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BAKGRUND

Trollhittans Stad med flera kommuner (kommunema) genomfsr en upp-
handling av livsmedel till skolor, forskolor och servicehus m.m., Livsme-
del TV-SAM 2012, dur KS 2011/236-050. Servera R & § AR (bolaget) har
begirt §verprovning av upphandlingen.

Forvaltningsritien har pa bolagets begran den 8 juni 2011 beslutat att
kommunerna inte fir ingd avtal innan ritten shutligen avgdr malet eller

bestdmmer nigot annat.

YRKANDEN M.M.

1. Servera R & S AB

Bolaget yrkar att upphandlingen ska gdras om samt anfér bl.a, foljande.

1.1 Uppldgg av upphandling

Bolaget 4r marknadsledande i grossistiedet, Normalt skoter en grossist
verksamheten genom att sjalv ligga anbud pa produkter till upphandlande
myndighet efter inkép genom egna avtal med producent. I forevarande
upphandling dnskar kommunerna sjilva att anlita producentema,

Den nu aktuella upphandlingen dr uppdelad i tva delar, nimligen en gros-
sistdel och en producentdel samt en andra konkurrensutsittning.

Utvirderingen av prossist gar till s4 att grossist lamnar pris for distribu-
tionstjansten och pd angivna farskvarupositioner, garanterat sorti-
ment/garanterade huvudgrupper (punkten 1.8 anbudsforfrdgan). Priserna pa

distributionstjénsten per 4r sammanriknas och utvirderas. Den grossist
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som har l4gsta pris for distributionsverksamheten antas som f6rsta rankade
grossist 1 uppbandlingen, Genom i frfragningsunderlaget angiven formel
omziknas sedan grossistens distributionsoffert till ett procentpaslag som
ska anvéndas pd samtliga produkter 1 upphandlingen. Pris p garanterade

Firskvarupositioner utviirderas inte.

Den andra delen viinder sig direkt till producent, som ska leverera till
kommutierna via antagen grossist, Grossisten ska képa produkter fran an-
tagna producenter samt leverera och debitera med paslag enligt formel.
Samtliga producenter som limnat anbud p godkénda produkter antas.

En andra konkurrensutsitining gérs ddr antagna producenter antas per po-
sition pa de farskvarupositioner som inte grassist 4t garanterad. Hir till-
kommer krav sor kompiunerna dnnu inte preciserat, utan dessa kommer
att anges vid kommande forfrigan (punkten 6.4). Anbuden frin producent
utvirderas inte enlipt 18gsta pris eller som det ckonomiskt mest fordelakti-

ga, eftersom prisutvérderingen g&rs forst efter att ramavtal tecknats.

Bade pris- och kvalitetsutvirderingen av produkter kommer siledes att
goras efter att ramavtal har tecknats. Forfarandet strider dérfor mot 1 kap.
9§ och 12 kap. 1 § LOU.

1.2 Omlastningsplats

I upphandlingen stalls krav pa att grossist ska ha en omlastoingsplats som
ir godkénd for livsmedelshantering inom en radie om cirka 1,5 timmes
transporttid med fordon/lastbil fran Trollhiittans Centrum (punkten 1.8).
Kommunerna, som har en dnskan om en egen samlastmingscentral, sam-
manblandar funktionen samlasting med funktionen lager. En samlast-
ningscentral tar emot kundfrpackade varupallar for vidare distribution och
mdjlig begrinsad kundplockade och kundmérkta férpackningar frén 6vriga
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leverantdrer. En omlastningsplats &r ett forenklat ord for eft fullstindigt
varulager godkdpt £5r livsmedelhantering. Sortimentet méste innehdlla
savil kolonialvaror som djupfiyst och kylda varor. Lagerhéliningen méste
vara komplett for att klara kommunernas behov. PA frdga hur producent
ska leverera till grossist svarar kommunerna att leverans “sker till en leve-
ransadress, dvs. €] krav pa kundpackning®. Detta innebér att producent
expedierar i bult utan att nagon kundmikning sker, utan att uppdelning
sker p4 lagerplatser £o1 att klara siker expedition. Med andra ord, det méiste
fill ett lager.

Bolaget har sitt nrmaste lagerbus 1 Halmstad, som inte ligger inom den
radie som kommunerna har angett. Bolaget, som. marknadsledande gros-
sist, dr forhindrat aft Jirana anbud som grossist, eftersom bolaget inte upp-
fyller kyavet pé 1,5 timmes transporttid frin Trollhattans Centrum. Kravet
pé korta leveranstider gdr att bolaget inte kan kora till eget lager for expe-
dition. Alternativet att 6ppna eit nytt lager for att kunna leverera till kom-
numerna innebdr en ekonomisk katasirof om leveranserna frsvinner vid
nésta avtalsperiod. Eftersom hela anbudsforfragan anger att priset for pro-
ducent kommer att utvirderas forst i andra konkurrensutsiittningen méste
det anses som tillrickligt att ange leveransplats vid den andra konkurrens-
utséttningen. Kravet p4 avstand till Trollhéttans Centrum méste anses stri-
da mot diskrimineringsprincipen.

1.3 Lamnande av anbud

Ay punkterna 1.8 och 1.9 framgar att villkoren for att delta i upphandling-
en #r helt olika for grossist respektive producent. Grossist ska limwa anbud
pa hela upphandlingen avseende grossistdelen, medan producent har riit att
l8gga anbud pa valfiitt antal positioner. Om anbud saknas pé position &r
enbart grossist skyldig att komplettera detta, Grossist ska ha “bppna bick-
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er” gentemot kommunerna och redovisa sitt “ligsta nettoptis fran produ-
cent”, efter rabatter, avdrag och bonusar, vilket innebér att foretagshemlig-
heter koramer att avsldjas, da grossistens lanmade anbud 14t kan ldsas av
varje konkurrent, eftersom pslagsprocenten blir offentlig, Detta géller inte
producenterna i upphandlingen, Konluwrenter kan till kommande upphand-
lingar klart utldsa vad nettopriset for grossist &r och givetvis anpassa sin °
prisbild. Det gdr inte att forstd hur paslagsprocenten. ska kunna belaggas
med sekretess. Dessutom anget kommunerna att man inte kan klara sekre-
tessen (punkten 1.12).

De negativa konsekvenserna av forfarandet kan saledes bli betydande f5x
arossisten. Méjligheten for grossistema att kunna konkurrera tas bort helt,
eftersom grossist inte sjilv kan kalkylera sitt anbudssortiment ndr priset £
aktuella varor helt styrs av det paslag som kommunerna kommer att rékna
fram vid utvirderingen. Konkurrensen blir dirmed ojémn.

Grossist fir ocksé en garanti pa leveranser av farskvaror, samtidigt som
kommunen, forhindrar de vriga producenterna att [dmna anbud pa dessa
varugrupper, vilket inte stdr i dverensstimumelse med kommunernas mal-
séittning att Sppna for mindre leverantdrer, av vilka manga finns inom ex-
ermpelvis gﬁmaksomédet. Detta drabbar dven bolaget, som inte kan ligga
anbud pé farskvaror i grossistdelen, till fljd av diskriminerande villkor i
forfrégningsunderlaget. Férfarandet innebdr att varugrupper blockeras i
anbudsgivningen, vilket strider mot diskrimineringsptincipen (se Forvalt-
ningsrattens i Uppsala dom den 27 april 2010, mal nr 2483-10; Prévnings-
tillstand meddelades inte | kammarriitten respektive Hogsta forvaltnings-

domstolen),
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Ovanstiende fordndras inte av att upphandlingen delas upp mellan grossist

och producent.

1.4 Ansvarsfordelning

Komtunerna lgger det totala ansvaret pa att avtalet ska fungera fullt ut pa
antagen grossist, sum ska ta emot order pa producenters produlter, bestalla
dem till sitt lager, kundpacka pa grossistens rullburar, transportera och le-
verera enligt schema samt svara for varukvaliteten (Aven pa producents
varot) och skota reklamationer och ersittningar. Dessutom ska grossisten,
kopa varan frin producesten och dven fakturera slutlkund, samt bidra med
inkdpsstatistik och prislistor. Producents ansvar &r att leverera produkterna

till grossistens lager.

1.5 Utvdrdering av anbud
I forfidgningsunderlaget anges att endast tre grossister kommer att utvéirde-
ras (punkten 6.3). En sadan begrinsning strider mot likabehandlingsprinci-

pen.

Kraven p4 grossist och producent skiljer sig &r. Kommunema begir att
grossist ska ange belopp for ersitining for grossistatagandet under aren
20122015 medan Svriga leverantdrer, producenterna, enbart lamnar aktu-
ellt pris pa vatan. P4 pris for det av grossisten garanterade sortimentet ska
procenipéslaget laggas pa “redovisat nettopris”. Det &r ver huvud taget
inte mojligt att ens uppskatta utfallet. Exempelvis &r loneutveckling och
oljepriser inte forutsigbara fem 4r framét. Kommunerna anger inte heller
ett fast tal for bersknade totalinkdp i formeln, utan anger endast ett exem-
pel. Normalt méste dylika distributionsavtal innehilla avstdmningar mot
omkringliggande marknad och hindelser samt innehélla en forhandlings-
Klausul, vilket saknas i forevarande upphandling, Det 4r inte affirsmassigt
att kriva att okade kostnader for distrbution ska tdckas av eventuellt
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paslag or prisckning av livsmedel under en period om fem &r. Forfarandet
strider mot principerna om transparens, forutsebarhet och proportionalitet.
Dessutom strider forfarandet mot likabehandlingsprincipen, eftersom dvri-
ga leverantorer i upphandlingen, producenterna, kan phverka sin prissét-

ning per position.

1.6 Neftopris

I punkten 1.8 anges aft grossist for ansvatig person for upphandlingen ska
ha en Sppen redovisning av sina verkliga inkdpspriser pé det nettoprissatta
garanterade sortimentethuvudgrupperna. Anbudsstsd, volym- och dvriga
rabatter, avdrag och bonusar m.m, ska redovisas s4 att kontrofl kan goras
av att det procentuella paslaget ar enligt avtal.

En grossists nettopris beror pa ménga patametrar, bl.a. pa upprittade avtal
med producenterna som galler inkSpsniva, artikelval, tithet, manuella og-
der alternativt e-handel, samt Gvriga avtalade Gverenskommelser. Detta dr
uppgifter som bade producenter och grossister betraktar som foretagshem-
ligheter. Det handlar om krav och efterlevnad fir tva patter, som bygger p4
afférsmissiga principer och dr fignade att leda till bra affirer for bada pat-
ter. Att avslja dessa Sverenskommelser till offentlig marknad med offent-
lighetsprincipen som grund #r att ppua sig fr hela marknaden och sitta
det egna foretaget i en konkurrensmassigt dalig stéllning. Kravet som ir
olika f6r grossist och producent &r klart diskriminerande for grossisten.
Detta eftersom inte samma regelverk giller fir bide producent och grossist
och dé hela uppligget ger samtliga konkurrenter en klar bild av grossistens
nettoprisnivier vid andra konkurrensutséttningen, eftersom det 4r enkelt att
rdkna bakvigen med hjalp av det procentuclla paslaget.

Kravet strider dven mot proportionalitetsprincipen 1 LOU (se Férvaltnings-
réttens i Karlstad dom den 1 juni 2011, m&l pr 134-1 1). Om kommunerna
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Onskar kontroll pa prisutvecklingen fis rift pris och kvalitet med riitt vill-
kor. Dessutom arbetar storkéksgrossisterna med ett verifikationssystem pé
prisfirindringar, dir kommunema kan ha full kontroll,

1.7 Prigjusteringar och utvérdering av pris

Prisfiraudringarna i denna upphandling &r inte forutsigbara, eftersom bas-
prisdatum saknas och inldmning av anbud ska ske den 31 maj 2011 och
angiven avtalsstart & den 1 mars 2012. Reservationema i punkten 5.2, av-
seende bl.a, krav pd prisjusteringar minadsvis for grossist, gor det oméiligt
att kunna berikna eller ens uppskatta prisutvecklingen. I frigor och svar
anger kommunerna foljande, Basprisdag har inte angivits 1 f5rfragningsun-
derlaget. En andra konkurensutsittning kommer att ske efter att avtal
tecknats, Det pris som anges i anbudet kommer vid fomyad konkurrensut-
séttning att kunna dndras och i f5rekommande fall kommer det i inbjudan
till andra konkurrensutséttningen att anges vilken basprisdag som ska gilla.

Konsekvensema av detta svar &r att inga priser 1 anbudet behaver forsvaras
om de blir utsatta for en andra konkurrensutséttning, vilket i sin tur innebsr
att producent kan igga mycket l8ga priser, utan att behtva std for dem,
eftersom de kan justeras vid kommande konkurrensutséttning. De 14ga pri-
serna mojliggdr dock ramavtal i fyra &r pé ett antal produkter.

Ovanstaende giller inte for grossist, ddr priset bestims av prispaslaget pa
angivet “nettopris till grossist”, vilket ska riknas fram enligt kommunernas
formel, pA minst nio ménader gamla priser. Den i grossistdelen angivna
férutsdttningen med procentpéslag pa lagda artiklar, innebir att grossist
helt forlorar kontrollen dver avtalet med kommunerna, Detta eftersom det
4r kommunerna som justerar vad som kommer att fa ntdebiteras som
péslag vid utvérderingen, dér den totala volymen bestims. Det kan inte
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vara proportionerligt att kommunen ska ha den funktionen. Anbudsgivare
maste fa ldgpa sina egna priser.

Enligt frfrigningsunderlaget antas grossist pd lagsta pris, fast priset per
position saknar betydelse, efiersom det 4r det sammanréknade priset for
distributionstjénsterna som utvirderas. Kommunema uppskattar { forfrag-
ningsunderlaget grossistdelen till cirka 10 procent av den totala upphand-
lingsnivan, Eftersom cirka 90 procent av positionerna i anbuden &r enbart
symboliskt prissatta vid anbudsutvirderingen, antas vinnande producenter
enbart pa den grunden att de har produkter i sitt sortiment. Saledes gors
ingen utvardering av priset, varken av producents produkter eller det for
grossist garanterade sortimentet (se Kammarrittens i Goteborg dom den
20 maj 2010, mal nr 2109-10). Detta innebér att utvirderingen strider mot
12 kap. 1 § LOU, dar det anges att [igsta pris alternativt det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet ska antas.

Forfarandet strider dessutom mot likabehandlingsprincipen, eftersom gros-
sist ska limna pris pé erséttning fram till & 2015, medan producent kom.-
mey att f3 nya tillf4llen att justera sina priser.

1.8 Férnyad konkurrensuisatining

Kommuneina anger att en forsta konkurrensutsittning ska géras fore av-
talsstart, men kan inte ange hur denna ska g till, utan anger att allt ska
framgh av inbjudan. Det strider mot principema om dppenhet och forut-
sagbarhet i LOU, att kommunemna avser att forst skriva ramavtal med ag-
tagna leverantiirer och sedan g4 ut med en andra konkurrensutsatining och
1 underlaget fir denna ange villkoren £8r konkurrensutsattningen samt att
fri prisséttning i detta sammanhang galler for antagna producenter, Aven
kvalitetsheddmningen ska gras under andra konlourrensutséttningen, efter-
som ingen séddan gdxs vid avtalets uppréttande, Eftersom kraven i upphand-
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lingen specificeras efter att avtal har skrivits 4 kraven omdjliga att forut-
spé. Detta strider mot LOU, som anger att vid tilldelning av kontrakt som
grundar sig pé eft ramavtal fir parterna inte visentligt avyika frAn villkoren

i ramavtalet,

1.9 Djurskyddsregler

Vid informationsmétet den 5 maj 2011 framkom klart att kommunema ska
upphendla kétt uppfodda och slaktade enligt svenska djurskyddsregler.
Detta framgar inte av forfrigningsunderlaget, men bekréftas av svar pa
fraga stalld den 5 maj, besvarad den 9 maj, d det anges att “krav kvar-
star”, som svar p frigan Yar det ett satt att kringgé lagstiftningen. att 14gga
kot enligt de svenska djurskyddsreglema som stirskilda kontraktsvillkor
och i dvrigt ge incitament for att antagen grossist ska leverera kott i enlig-
het med detta?”

Att i forfragningsunderlaget avstd att ange krav som strider mot LOU, sam-
tidigt som kommunema muniligt informerar att detta kommer att gélla nér
avtalen 4r paskrivna, strider mot transparensprincipen som anger att
forfrigningsunderlaget ska vara Klart och tydligt och innehélla samtliga
krav pa det som ska upphandlas. Kravet pa att upphandla kit uppfott och
slakiat enligt svensk djurskyddslag strider mot diskeimineringsprincipen
samt kan inte f5ljas upp (s¢ Kammarrattens i Goteborg domar den 16 de-
cember 2010, mal nr 2216-21-10 och 2921-22-10),

1.10 Hallbarhetskrav

Att stalla krav pa att hillbarheten av mjdlk ska vara drygt sju dagar innebir
ett dyrbart kxav for bade grossist och mjdlkleverantér. Aven om kravet inte
Ar unike, kan det inte enbart garanteras av grossist, eftersom det &r mjGlide-
verantdren som ska utfora transporterna till lager 4ven sondagat, Attupp-
#ylla kravet pa tvé tredjedelar av hallbarhetstiden for firsk kotifdrs, tirmat
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och strimlat ktt, bearbetade grénsaker ete, ir omojligt, eftersom hallbar-
hetstiden ar kort och leverans ska liggas pa tva till tre dagar. Det innebr

dven att produkten maste vara lagerlagd. Bda kraven strider mot propor-

tionalitetsprincipen.

1.11 Returbackar

Foriragningsunderlaget kraver att grossisten ska kunna erbjuda rena retur-
backar med pant vid kép av delade kollin vid mindre volymer. Systemet
med returbackar ska dven fungera vid elektronisk handel (punkten 3.2.3).
Kravet pa returbackar med pantsystem &r inte genorafért i grossistbran-
schen, frémst r att offentlig marknad inte vanit villig att defta i nigon
pantséttaing. Kravet maste dndras till ett bér-krav, for att inte stoppa anbu-
den, eftersom kostnad och omstéllning for detta maste sittas in i sitt sam-
manhang. Eftersom kravet inte &r nédvandigt for att uppna syftet med upp-
handlingen, strider det mot proportionalitetsprincipen.

1.12 Anbudstid

Med tanke pa de stora forindringar som gors i upphandlingen jamfort med
en normal Jivsmedelsupphandling, som behdver minst 50 dagar for att shut-
tBras och att informationsmétet bolls endast 24 dagar fire inldmmingsdag,
har anbudstiden varit ¢ kort. Enligt § kap. 7 § LOU ska anbudspetioden
forldngas om inte forfrdgningsunderlag och kompletterande upplysuingar
skett inom angiven tid.

1.13 Skada

Inkdpsvolymen av livsmedel i denna upphandling & angiven till 90 miljo-
ner kr per &, vilket innebdr ett mjligt forsdljningsbortfall for bolaget om
360 miljoner kronor, vid en avtalstid pa angivna fyra &r. Att inte kunna
larmna anbud sorm grossist gor att bolaget lider stor skada.
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Mot bakgrund av det ovan anférda anser bolaget att det dr visat att kom-
munerna hat brutit mot LOU och att bolaget kommer att lida skada, efter-
som ska-kraven och villkoren i upphandlingen 4t i strid med de upphand-

lingsriftsliga principerna.
2. Trollhiittans Stad med flera kommuner
Kommunerna anser att ansékan ska avslas och anfor bl a, foljande,

2.1 Upplagg av upphandlingen

Upphandling avser tv4 olika och separata delar, en srossistdel och en pro-
ducentdel, for vilka giller olika villkor, eftersom forutsittningarna for re-
spektive del & olika. Anbud ska limuas pA minst en av delarna men kag
lémnas p4 bada. Forvaltningseattens i Uppsala dom, mél or 2483-] 0, &r inte
representativ for nu aktuell upphandling. I den upphandlingen tillit kom-
munen inte anbudsgivare att limna anbud i vissa efterfragade kombinatio-
ner, vilket domstolen underkande, I nu aktuell upphandling stir det an-
budsgivare helt fritt att Iimna anbud som enbart prossist, som enbart pro-
ducent pa valfritt antal artiklar samt som savil grossist sop producent,

I punkten 6.3 anges hur anbuden kommer at utvirderas. Grossist- respek-
tive producentde] utvarderas for sig. Lika situationer ska behandlas lika,
olika situationer ska inte behandlas lika. For de olika delarna rider olika
situationer varav fo}jer att dessa inte kan behandlas Lka.

I grossistdelen har tydligt redovisats att det &r offererat pris for disteibm-
tionsitagandet m.m, som ska utviirderas. I forfrdgningsunderlaget har an-
getts vad som ingdr i dtagandet. Forutsittningarna ar transparenta och stdr
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inte i strid med LOU. Fér grossist faststills anbudspriset genom att offere-
rat pris f6r distributionen av producents produkter w.m. utviirderas f5r re-
spektive Ar, Priset fr distributionen m.m. ska bestimmas utifrin av kom-
munerna redovisat berdknat véirde i punkten 1.6 i anbudsforfrigan, 80 mil-
Joner kr pex &r. For 4r fyra tillimpas omrakningsfaktom 1,5,

Producent kommer att antas utifrén principen ligst pris fr offererade pro-
dukter. Eftersom producent kommer att utses efier en andra konlurrensut-
sttning kommer i praktiken samtliga leverantdrer som uppfyller stallda
krav aft antas, vilket ocksa framgér av punkten 6.3 andra stycket { anbuds-
forfrAgan. LOU innehaller ingen begransning vad avser antal leverantsrer
som kan antas for att medverka i fornyad konkutrensutsitining,

Det framgér tydligt att tilldelning av ramavtal i producentdelen komumer att
genomitiras pd sa sitt att samtliga som kvalificerat sig komumer att tilldelas
ramavtal or efterfSljande foryad konkurrensutséttning.

Kommunernas uppfattning &r att urvals- och utvirderingsmodellen inte stir
i strid med LOU. For grossist utvirderas distributionspriset. Priset for de
produkter som grossisten garanteras faststills enligt ptincipen nettopris
med vissa avdrag for anbudsstdd m.m. Darfor sakmas det anledning att ut-
vérdera det priset. Priset vid anbudstidpunkten #r naligen inte representa-
tivt fOr de priser som komumer att gilla under avtalstiden. Fér producent
kommer [4gst pris att utvérderas. Eftersom val av producent kommer att
ske efter en andra konkurrensutsittning foreligger inget hinder att tilldela
ramavtal med samtliga leverantérer som kyvalificerat sig genom att uppfylla
de krav som stillts,

I punkten 6.4 redovisas i allt viisentligt hur konkwrrensutsitiningen kom-
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mer att ske. Konkurrensutsittoingen kommer i huvudsak att ske utifrin
angivna huvudgrupper. Av efterfrigade huvudgrupper/produkter konuner
omkring 100 att h&llas ihop for att underlitta for grossist. Kommunerna
kan komma att vilja att halla ihop huvudgrupper som omfattas av upp-
bandlingen for att underlétta leverans- planering/bestillning. Undantagsvis
kan konkurrensutsattoingen ske utifcdn separata positioner. Férfragnings-
underlaget beskriver pé ett tillrackligt transparent sétt hur den férnyade
konkurrensutsittningen kommer att genomfiras. Det stér inte i strid med
LOU ait vid den fornyade konkurrensutsitiningen precisera vad som
komumer att inga i denna s& linge som det inte stir i strid med ramavtalet,
Punkten 6.4 i anbudsforfrigan kommer att utgdra en del av ramavtalet.

2.2 Omlastningsplats

Kravet ph omkring 1,5 timmes transporttid med fordon/lastbil fran Troll-
hiittans Centrum stills for att producenter ska ha mojlighet att leverera av-
talade produlcter till en och samma plats for omlastaing dér grossistens
ansvar for distributionen tar dver, Utan denna uppgift skulle producent inte
ha mojlighet att kalkylera sitt anbud. Uppgiften ir nddvandig med hénsyn
til] forutsebarheten. Vidare #r den nddvéndig foor att en grossist ska kunna
kalkylera sitt paslag i keonor for bl.a. distributionskosmaden. Uppgifien om
det ungefirliga liget méaste av hiinsyn 1l principerna om transparens och
likabehandling redovisas redan i anbudsforfragan. Om s inte sker skulle
en leverantsr som inte limnat anbud for ramavtal i samband med en andra
konkurmensutsattning kunna hiivda att or det aktuella liget redovisats i
ramavtalsupphandlingen skulle leverantoren ha valt att lamna anbud.

Det stills inga krav p lager utan pi en omlastningsplats som &r godkind
for livsmedelshantering i form av omlastning. Arsvolymen omfattar pro-
dukter som savil grossist som producent ska leverera till omlastningsplat-
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sen. Garanterade produkter behiver inte omlastas. I dvrigt framgér av
punkien 4.6 i anbudsforfrigan att minst 80 procent av bestillda produkter
ska levereras 2-3 arbetsdagar efter bestsllning. For anskaffningsvaror ska
leverans ske senast &tta arbetsdagar efter bestallning. Enligt kommunerna
dr dessa ledtider mojliga att uppfylla for varje leverantsr med en god pla-
nering och logistik. Kommunemna bestrider darfor pastdendet att bolaget
inte kan lasta om pa viss plats f5r att sedan kira vidare il eget lager for
vidare hantering. Det 4t inte visat att kravet st { strid med LOU.

2.3 Lemnande av anbud

Bolaget har sarskilt framhallit skillnaderna i villkoren mellan grossist & ena
sidan och producent 4 andra sidan. Det gir inte att jimfora grossists ata-
gande med producents. Det stills inget krav p4 att grossist ska Jimna an-
bud pé hela upphandlingen. Grossisten ska déremot [mna odelat anbud pé
grossistdelen eftersom koramunema inte dnskar dela upp den delen. Pro-
ducent far lamna anbud pa del av de positioner som i upphandlingen &r
fotbehallna producent (delat anbud). Det kan inte jimfras med grossistens

dtagande i grossistdelen.

2.4 Ansvarsfordelning

Kommunema avser att upphandla en distributér som bl.a. ska omlasta och
distribuera de produkter som producent levererar till omlastningsplatsen.
For att kommunerna inte ska hamna i den situationen att producent hinvi-
sar till grossist och vice versa vid felleverans eller utebliven leverans &r det
viktigt att grossisten handhar hela kedjan, frin bestllning, via leverans och
mottagningskontroll vid omlastningsplats till leverans till berord bestallare
och samlad fakturering. Det 4t bl.a. den tjansten som kommunerna dnskar
kdpa av grossisten och som utgdr en del av offererat prispislag. Det stir
var och en fritt att limna eller avstd frdn att limna anbud,
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I forfragningsunderlaget anges nogsamt vad som ingér i dtagandet (se bl.a.
punkterna 3.2.5, 3.4, 4.1 och 4.3). Skilet for detta 4t att grossisten ska
kunna kalkylera atagandets omfatting och bedoma risk/vinst, Ndgon kal-
kylrisk foreligger inte vad galler producents pris. Grossisten ersétts vid
vidarefakturering fullt ut for kommunernas avtalade pris med producent.
Upphandlingen brister séledes inte i vare sig forutsebarhet, likabehandling
eller proportionalitet.

2.5 Utvardering av anbud

Hur utviirderingen kommer att g4 till framgér av punkten 6.3. Lagst pris
utgdr grund for antagande och rangordning, Det bestrids att en normalt
insatt anbudsgivare kan tolka punkten 6.3 i dess helhet som att utvirde-
ringen skulle begrinsas till tre anbudsgivare, Eftersom tva leverantérer
som huvudregel inte fr antas kommer minst en och hégst tre att antas,
vilket bolaget méste ha forsttt. Av punkten 6.3 framgér att samtliga kvali-
ficerade anbudsgivare i grossistdelen ska utvirderas d4 det anges att an-
budsgivare som &r godkinda enligt punkterna 6.1 och 6.2 gér vidare till
utviirdering. Av punkten 6.3 framgér dven att antagna grossister kommer

att rangordnas, dvs, mer &n en grossist kommer att antas.

Omfattningen av dtagandet vad galler distributionen framgér av punkterna ‘
1.6 och 6.3 i anbudsforftagan, i vilka anges att paslaget ska bygga pd en
érlig omslutning pa 80 miljoner kr. For &r fyra sker dock en upprikning av
offererat pris med faktom 1,5. Redovisat virde av volymer enligt punkten
1.6 bygger pd verkliga volymer for &r 2010. Eftersom offererat pAslag i
kronot omknas till ett procentuellt pislag kovamer ersétiningen att anpas-
sas till verklig omséttning. Risk och méjlighet féreligger i de flesta upp-
handlingar. Mbjligheten och risken med avseende pa priset/paslaget for
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distributionstjnsten 4r inte vare sig stérre eller mindre 4n andra risker och
mojligheter som forekommer i upphandlingar. T.ex. kommer oljepriser och
andra prisforandringar att paverka produktpriserna. Sivil grossistens net-
topriser som producents priser efter firnyad kookurrensutsétining kan en-
ligt punkten 5.2 1 anbudsforfrdgan 16pande justeras med visst varsel. Risk
och mojlighet foreligger allt som oftast i anbudsgivning och far beaktas vid
prissittoingen. Det bor vidare noteras att grossisten inte tar nigon risk av-
seende priset for producents levererade produkter. Producents priser &r
avtalade 1 fornyad konkurrensutsattning och vidarefaktureras med paslag

av grossisten till berérd kommun.

Vad avser framtida 16nsavial och brinslepriser kan det forutséttas att kon-
sekvenserna av dessa dven far genomslag bos producent. Eftersom grossist
har ritt till avtalat pislag p& producents priser kommer dven grossist att

kompenseras for ndmnda kostnader.

1 forfragningsunderlaget redovisas tydligt och transparent grossistens 4ta-
gande och ansvar samt skyldigheter med avseende pa de produkter som
producent ska leverera till omlastmingsplatsen.

For grossist utvirderas pris i form av prispéslag for bl.a. distribution, vilket
tydligt redovisats i anbudsforfrigan, Nettopris for garanterade produkter
saknar betydelse eftersom dessa fluktuerar si pass att utvérdering mot pris
i praltiken saknar betydelse, dérav prisjusteriugsklausulen och dess inne-
héll. P4 motsvarande sitt sakmar priset betydelse vid upphandling av ram-
avtal for producent, Genom en andra konlonrensutssiining med vissa mel~
lanrum £3r priset ddremot betydelse.



10, CKT. 2011 16:05 N3 5398 5. 19/3h

Sida 18
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5614-11, 5628-11,
1 GOTEBORG 5631-11,
5633-5634-11,
5637-11,
5641-11 B

Avdelning 1

Férutsatiningarna for fornyad konkurrensutsittning har noga beskrivits i

forfragningsunderlaget, bla. att pris och kvalitet kan komma att utvirderas.

2.6 Nettopris

Kravet pa 6ppna bocker for grossist stills eftersom priset for det garantera-
de sortimentet bestdms utifcin nettopris, rabatter och kampanjpris. Efter-
som prismodellen dr nettopris efter rabatter m.m. #r det ocksd nodvindigt
att kunna kontrollera att fakturerade priser Gverensstimmer med avtalade
villkor. Nagot motsvarande skil finns inte sivitt avser producent, eftersom
dennes pris faststdlls efter fornyad konkurrensutsattning. Revisionen kom-
mer att ske hos grossisten och inga handlingar ska sindas till komraunen.
P4 grund héray och d4 det i Svrigt finns mojlighet att sekretessbeltigga fo-
retagshemligheter freligger ingen risk for att dessa skulle rijas. Eftersom
priset for distribution omfattar en rad olika kostnadsslag foreligger ingen
risk fOr att affiirshemligheter r6js. Om s skulle vara fallet foreligger mdj-
ligheter att beldgga anbudet i den delen med affirssekretess, For Gvrigt
kommer de produkter dér nettopriser avtalats inte att omfattas av fornyad
konkurrensutsittning och dérmed riskerar bolaget inte att lida nigon skada
vid den fomyade konkurrensutstiningen av ovriga produkter. I flera bran-
scher dr det inte ovanligt att procentpéslag for risk/vinst och administration

limnas i ppna offentliga upphandlingar, t.ex. inom byggbranschen.

Den omstindigheten att producent ska fakturera grossisten for vidarefuktu-
rering med phslag till kommunema &t en ren praktisk hantering som dven
grossisten har fordel av. I annat fall skulle kommunerna £ skicka fakturor-
na till grossisten fir att denne ska kunna fakturera sitt paslag.

2.7 Prisjusteringar
Bolaget gor dven i denna punkt jamforelser mellan grossist och producent
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trots att olika situationer inte ska behandlas lika. Semtliga anbud som upp-
fyller kraven enligt punkterna 6.1 och 6.2 1 anbudsforfrigan kommer att
antas i producentdelen £t att st8esta méjliga konkurrens ska upprétthallas
vid den fornyade konkurrensutséttningen. Priset kommer ddnmed att sakna
betydelse vid anbudsutvirdering av producent for tilldelning av ramavtal.
LOU innehéller ingen begransning i antalet leverantrer som far tilldelas
yamavtal vid efterfoljande tilldmpning av fomyad konkurrensutséttuing.

1 prossistdelen har forutsattningarna for prispéslaget noga redovisats i an-
budsforfragan. Vad betréffar kostnaden for distribution m.m. ska anbuds-
gjvare i delen grossist [dmna ett pris och inte ett proceptuellt paslag. Det dc
alltsd ett pris och inte ett procentpaslag som ska utvarderas i forevarande
upphandling. Distributionen och dvriga hanteringskostnader utgdr en bety-
dande del av tagandet, vars delar 4r kalkylerbara, Darmed &r det rimligt
att begdra ett fast pris som, genom omvandlingen till procentandel, under
avtalstiden till viss del blir rorligt beroende pé omsittning och prisutveck-
ling pi produkterna. For de produkter som grossisten garanteras och for
producents produkter saknar priset déremot betydelse som utvérderingsin-

strument i ramavtalsupphandlingen eftersom priserna fluktuerar.

Som ocks4 redovisas ovan kommet grossist att erséttas for verifierade net-
tokostnader for den del av produktleveranser som grossisten garanteras,

jémte avtalat prispaslag omraknat till procenital,

2.8 Fornyad konkurrensutsiftning

En forutsittning for att en grossist ska ha ritt att medverka vid en fornyad
koukurrensutsétning 4r att denne har lamnat anbud 4ven som producent
och i den egenskapen tilldelats ramavtal. Om s skett giller villkoren i an-
budsférfrigan for prodﬁcent for den fornyade konkurrensutsittningen. Pris
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lémnas fitt och i konkwrens. Leverans sker till avtalade produktpriser ef-
tor fornyad konkurrensutstittning och med avtalat paslag enligt grossistav-
talet £t bl.a. distributionen,

Négon f6rnyad konkurrensutsittning for produkter som grossist 4r garante-
rad kommer infe att ske, vilket bl.a. framgdr av punkten 6.4 nist sista
stycket dir det anges att producent inte siger limna anbud pa produkter pa
positionsniva som producenten inte antagits for i ramavtalet,

Eftersom upphandlingssekretess rader under den fomyade konkurrensut-
séttningen och di samtliga anbudsgivare #ger sétta sina priser fritt forelig-
ger ingen risk for att anbudsgivningen i den fomyade konkurrensutstitt-
ningen sker pa olika villkor. Som i méinga andra upphandlingar av ramavial
med efterfjljande fornyad konkurrensutsittning kan priserna | ramavtalet
vara offentliga. Det 4 sdledes inte unikt for just denna upphandling.

Kommunerna har i anbudsforfrigan med bilagor och friga/svar vil beski-
vit hur den fornyade konkwrensutsétiningen kommer att genomforas och
vilka forutsittmingar som kan komma att gilla. Det foreligger enligt LOU
inget hinder att nir den fornyade konkurrensutséttningen genomfdrs vilja
bland de forutsatiningar som redovisats i ramavtalet. Exerapelvis kan pris
vara utvérderingskriterium vid upphandlingen av ramavtalet medan pris
och kvalitetstest kan avgdra tilldelningen vid fomyad konkurrensutséttning
forutsatt att detta, som i nu aktuell upphandling under punkten 6.4, redovi-
sats 1 upphandlingen av ramavialet.

2.9 Djurskyddsregler
Betriffande pastdendet om svenska djurskyddsregler ete. ar det anbudsfor-
frigans {Grutsdttningar som giller. I kravspecifikationen (bilaga 2) anges
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pé sidan 26 som sérskilda kontraktsvillkor att det &r kommunernas mélsstt-
ning att under 19pande avtalstid i samrad med antagen grossist steiiva efter
att uppfylla bide miljs- och etiska krav, Vidare anges att kommunermas
mélsatining dr att pA nettoprislistan ha livsmedel som uppfyller EU:s
grundliggande djurskyddsregler samt dven produkter med utkade krav
gillande god djuromsorg for kétt, figel och 4gg. Det &r fréga om ralsitt-
ningar och strévan efter. Det 4r inga ovillkorliga krav for upphandlingen.
Svenska djursicyddsregler omnimns 6verhuvudtaget inte. Inget har till-
kommit. Svaret pa den av bolaget redovisade frégan innebér att de malsitt-
ningar som framgar av kravspecifikationen galler som mélsittningar och
inget annat, Anbudsforfragan och kravspecifikationen innehaller inga krav
pé sirskilda kontraktsvillkor avseende svenska djurskyddsregler. Nagot
shdant har inte heller framférts under anbudstiden.

2.10 Hallbarhetskrav

De kxav pa hallbarhet som stéllts fangerar med den leverantsr som kom-
munerna for nérvarande har. Kravet dr rimligt och av betydelse frén miljo-
synpunkt. Den omstindigheten att det ¢ ett dyrbart alternativ &r inte bi-
rande och far beakias i samband med anbudsgivaingen. I fréga om firsk
kottfers, tirmat och strimlat kott 4r det produkter som. ingdr i grossistens
garanterade sortiment enligt punkten 1.8 tredje stycket i anbudsforfrigan.
Négra problem for anbudsgivare att uppfylla kravet féreligger inte, efter-
som nuvarande leverantdr uppfyller kravet i dag.

2.11 Returbackar
I kommunernas nuvarande avial uppfyller leverantdren kravet. Det ir alltsi
mdjligt att uppfylla kravet. Kravet har vidare betydelse frin miljssynpunkt.
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2.12 Anbudstid

Minimitiden enligt 8 kap. 1 § LOU med beaktande av 5 och 6 § 1 sarmma
kapitel 4r 40 dagar. Anbudstiden om 47 dagar har saledes verskridit mi-
nimitiden. Bftersom anbudstiden har varit skalig och da inga viisentliga
foréndringar skett ill £5]jd av friga/svar har en forlangning av anbudstiden
inte varit mojlig, Svaret pa de flesta friga/svar var att hénvisning skedde
till forfrigningsunderlaget. I den man kompletterande upplysningar har
latanats har det sketti god tid.

Sammanfattningsvis star forfragningsunderlagets forutsattningar inte i strid
med nigon av de grondlaggande principerna for LOU sisom likabehand-
ling, transpatens och proportionalitet,

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer p4 ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upphandlingar pa ett Sppet satt,
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt etkannande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU),

Upphandlande myndigheter bor beakta miljéhnsyn och sociala hinsyn vid
offentlig upphandling om upphandlingens art motiverar detta (1 kap, 9 a §
LOU).

Kontrakt som grundar sig pé ett ramavtal ska tilldelas enligt 4, 6 eller 7 §.
Ett sadant kontrakt far slutas endast mellan en upphandlande myndighet
och en leverantdr som #r part i ramavtalet. Vid tilldelning av kontralkt som
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grundar sig pd ett ramavtal fAr parterna inte vésentligt avvika frén villkoren
iramavtalet (5 kap. 2 § LOU).

Om ramavtal ingdtts med flera leverantdrer, far tilldelning av kontrakt som
grundar sig pd ramavtalet ske genom tillimpning av villkoren i ramavtalet
utan férnyad inbjudan att limna anbud, Kontrakt ska tilldelas den leveran-
toir som har lamnat det bista anbudet pa grundval av de villkor som angetts
i ramavtalet (5 kap. 6 § LOU).

Om ramavtal ingétts med flera leverantérer och om inte alla villkor 4r an-
givna i ramavtalet, ska parterna inbjudas att pa nytt limna anbud i enlighet
med de villkor som anges i ramavtalet. Dessa villkor fir om. det dr nédviin-
digt preciseras och vid behov kompletteras med andra villkor som angetts 1
forfragningsunderlaget il ramavialet (5 kap. 7 § forsta stycket LOU).

En upphandlande myndighet ska anta antingen det anbud som &r det eko-
nomiskt mest fordelaktipa for den upphandlande myndigheten, eller det
anbud som innehaller det lagsta priset. En upphandlande myndighet ska i
annonsen om upphandlingen eller 1 frfrdgningsunderlaget ange vilken
grund for tilldelning av kontraktet som komumer att tillaimpas (12 kap. 1 §
forsta ach tredje stycket LOU).

Om den vpphandlande myndigheten har brutit mot de grundléiggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nAgon annan bestimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas frst
sedan rittelse har gjorts (16 kap. 5 § LOU).
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Nir tidsfrister for att komma in med anbudsanstkningar och anbud be-
stims av den upphandlande myndigheten ska shrskild hénsyn tas till hur
komplicerad upphandlingen 4r och hur Jang tid som leverantorer kan antas
behiva for att utarbeta anbuden, Dock ska tidsfristerna i deita kapitel iakt-
tas (8 kap. 1 § LOU).

Tillhandahalls inte hela firfrdgningsunderlaget och kompletierande upp-
lysningar, trots att detta begirts 1 god tid, inom de tidsfrister som angesi 9
och 12 §§, ska fristerna for att komrma in med anbud forléngas sé att alla
leverantorer ska kunna fi kiirmedom om. all den information som behdvs
for att utarbeta ett anbud (8 kap. 7 § forsta stycket LOU).

3. Forvaltningsrittens bedomuning

Férvaltningstatten har nedan sammanfirt vissa av de rubriker som anvénts

under partermnas instillning ovan till en och samma punkd.

3.1 Upphandlingens upplégg, ldmnande av anbud och ansvarsfordelning
Bolaget har gjort gilllande att upphandlingen avviker fran vad som &r bruk-
ligt vid livsmedelsupphandlingar och att den vad giller de villkor som
giller fiir grossistdel 1 jimfBrelse med producentdel starkt missgynnar
grossisten i upphandlingen. Inledningsvis anser forvaltningssatten — i likhet
med kommunermna ~ at upphandlingen i anbudsférfrigan 4r tydlig med vad
som ingér i de respektive dtagandena, Enbart det faktum att kommunerna
har valt att dela upphandlingen pA det sétt som gjorts, 1 en grossistdel och
en producentdel, om den i Svrigt stér i dverstimmelse med kraven i LOU,
kan inte utgdra grund for en Atgird enligt LOU,
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Som angetts av kommunen kan leverantdr vilja att lagga anbud pi en del
cller bada, Leverantdr ir allstd inte utestiingd fién den ena delen for att den
har lagt anbud pa den andra. D#sfr kan inte heller pastas att vissa produk-

ter eller produktgrupper har blockerats for vissa leverantorer.

3.2 Omlastningsplats

Bolaget har anfort att kravet pd omlastningsplats fir grossist inom en radie
pé cirka 1,5 timmars transporttid med fordon/lastbil fran Trollhéttans Cent-
rum &r diskriminerande, eftersom bolaget med sin befintliga strulctur inte
kan uppfylla kravet,

Kommunerna har uppgett att kravet (punkten 1.8) har stallts for att tillgo-
dose kravet pa forutsebarhet och kalkylerbarhet for de producenter som
levererar for fortsatt distribution av grossist,

I forarbetena anges bl.a. foljande. Likabehandling och icke-diskriminering
f6rutsatter att anbudssékande och anbudsgivare behandlas lika i alla ske-
den av anbudsfStfarandst, oberoende av sddana faktorer som inte hanfar
sig till genomfdrandet av upphandlingen. Sadana faktorer &ri synnerhet
nationalitet eller etablering i ndgon medlemsstat eller pa nigot omrade.
Ieke-diskriminering forutsitter alltsé ocksa att anbudsstkande och anbuds-
givare frin andra orter behandlas pa samma sitt som t.ex. foretag frin den
egna kommunen (prop. 2006/07:128 s. 155).

Trots att kravet kan gynna bolag som. 1 sin foretagsstruktur har en befintlig
omlastningsplats i nira anslutning till kommunerna, fir kravet anses han-
forligt till genomfSrandet av upphandlingen, och inte stillt for att t.ex.

gynpa kommunernas egna foretag, Forfarandet kan dirfor inte anses strida




10. OKT. 2011 16:08

NR.Ho%s 5. 20/35

Sida 26

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5614-11, 5628-11,
1 GOTEBORG 5631-11,

Avdelning 1

3633-5634-11,
5637-11,
5641-11E

mot likabehandlings- och icke-diskrimineringsprincipen i den menig som
avses 1 LOU,

3.3 Utvardering av anbud

a) Utvirdering av grossist

Bolaget har gjort géllande att fSrfiagningsunderlaget anger att endast tre
grossister kommer aft utviirderas och att detta strider mot LOU,

I anbudsforfrigan anges avseende grossistdelen att upphandlande myndig-
heter avser att anta max re grossister som gér vidare till utvdrdetingen av
anbud (punkten 6.3 andra stycket) samt att anbud med lgst pris kommer
aft antas och att antagna grossister kommer att rangordnas (purkten 6,3
tredje stycket),

Forvaltningsrétten anser att formuleringen i punkten 6.3 avseends utvirde-
ring och antagande av grossist kunde ha varit tydligare. Dock anser for-
valtningstitten att otydligheten inte 4r av den omfatiningen att den kan
antas ha fithindrat potentiella leverantsrer att limna anbud eller att syftet
med formuleringen frin koramunen sida varit att begrinsa antalet apbuds-
givare. Skil att pa denna grund ingripa mot upphavdlingen finns siledes

inte.

Bolaget har dven gjort gallande att grunden for utvirdering av grossists
anbud samt ersittuing till grossist strider mot kraven pa forutsebachet,
transparens och likabehandling i I.OU, Detta eftersom priset for distribu-
tionen endast baseras pa en uppskattad volym och den faktiska forandring-
en av Ioner och brénslepriser inte kan heaktas under hela avtalets 16ptid
samt genom att nettopriser anvinds fr garanterat sortiment, i stéllet for ait
det konkurrensutsatts p4 samma villkor som évriga produkter. Kommunen
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menar att forfarandet 4r férenligt med LOU, eftersom det r det av grosgist
offererade priset som ligger till grund for utviirderingen och for berikning-
en av ersittningen. Diruttver menar kommunen att eftersom prisbilden r
nettopris, den inte behover konkurrensutsitias sagt att procentpislaget |
kompenserar fiir prishéjningar etc.

I anbudsforfrigan (punkten 6.3) anges att grossist med ligst pris £t gros-
sistens atagande 5t samtliga 4r kommer att antas som grossist och att an-
tagna grossister kommer att rangordnas. Pris ska anges for fyra &r vilka
sedan slés samman, offererat pris for &r fyra riknas upp med 1,5 i tabellen,

Avseende ersittning under avtalsperiod anges att angivet pris av grossist
per ar kommer ait omriknas till en formel f5r paslag for ersittning ay re-
spektive levererad produlet. Offererat pris per ir av grossist delas med be-
réknad volym livsmedel som ska distribueras, exklusive grossists dtagan-
den. Exempel: Offererat pris ar 1: 9,6 miljoner ke/beriknad volym &r 1: 80
miljoner ke = paslag som kommer att anvindas &r 1 = 12 procent. Brsétt-
ningen for distribution. sker genom att grossisten ligger pa ovan beskrivet
péslag pa lapsta jokopspris for garanterat sortiment enligt punkten 1.8 som
ar lagsta nettopris, och for antagna produkter fran producent enligt punkten
6.4, pris som fs efter utviirdering genom Hgsta pris alternativt det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet vid kommande konkwrrensutsattningar,
Berdknad volym om 80 miljoner kr utgér fran 2010 &rs behov hos kommu-

nema.

Enligt forvaltningsrétten skapas, trots att utvarderingen sker pa priser an-
givna av grossisten for den del som avser distribution, en form av fiktiv
prisniva pa respektive anbud utifrin en paslagsprocent och et uppskattat
véirde, dvs. tidigare &rs behov och inget verkligt varde, vilken ligger till
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grund for utvirderingen, Dirtill korumer, & som bolaget anfor, att den del
som avser garanterat sortiment till grossist, vars omfattuing &r okénd, ald-
rig konkurrensutsitts, varken vid ingdngen av ramavtalet, eller senare un-
der avtalets 1optid. Utviirderingsmodellen brister dirmed i likabehandling,
transparens och firutsebarhet och kan inte anses forenlic med bestammel-

serna i LOU,

b) Utvdrdering av producent
Bolaget menar att det strider mot LOU att producent antas till ramavialet
utan att priset utvirderas, efiersom vatje leverantsr som uppfyller kraven

enligt forfrigningsunderlaget kommer att antas till ramavtalet.

I forarbetena anges bl.a. foljande avseende 5 kap. 7 § LOU. I de ramavtal
som avses i defina bestdmmelse 4r villkoren inte tillrickligt precist angivna
foor att ett kontrakt ska kunna tilldelas en leverantdr som ingdr i ramavtalet,
En ftirnyad konkurrensutsittning ska darfor etras bland de leverantérer i
ramavtalet som har mtjlighet att leverera det som efterfrigas. Villkoren i
ramavtalet kan inte omfsrhandlas och inte heller kan krav som stallts i av-
talet Andras eller bytas ut. Materiella #ndringar i villkoren ir siledes inte
tillitna, Det 4r i stillet friga om att komplettera eller forfina villkoren {
ramavtalet for att fanga upp sirskilda omstindigheter for att kunna fullgsra
ett enskilt kontrakt. Hartill kommer att den fmyade konkurrensutsattning-
en kan omfatta en férnyad konkurrensutsitining av priset, Det betyder att
priset inte behdver vara bestdmt redan § ramavtalet (prop. 2006/07:128 s.
338 £).

I anbudsforfrigan anges foljande (punkten 6.3 forsta och andra stycket),
Anbud frin apbudsgivare som &r godkéinda enligt punkt 6.1 Beddmning
och granskning” och vars anbud #r godkénda enlig punkt 6.2 Provaing av
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anbud” gar vidare till utvérdering av anbud. Vi avser att anta samtliga ag-
bud som har godkénda produkter som gér vidare till utvérdering av anbud.
Vidare anges avseende producent att anbuden med lagst pris per position i
bilaga 2 kommer att antas (punkten 6.3 sista stycket).

Férvaltningsrétten anser att inte annat framgar av anbudsforfrigan 4n att
anbud som uppfyller kravet { punkten 6.1 och 6.2 komumer att gi vidare till
utvéirdering samt att anbud med lagst pris per position i bilaga 2 kommer
att antas till ramavtalet. Att kommunerna i anbudsforfidgan inte har angett
hiigsta eller lagsta antal producenter som kan komma att tilldelas ramavtal
kan inte anses strida mot LOU,

Vidare anges tydligt i anbudsforfragan att upphandlingen i producentdelen
avser ramavtal dér alla villkor inte &r faststilida samnt framgsr klart att det
ar fornyad konkwrensutsitining som giller som villkor vid senare tilldel-
ning av kontrakt enligt ramavialet (punkten 6.4). Som framgar av férarbe-
tena kan den fémyade konkurrensutsittningen omfatta en. fornyad konkur-
rensutsittning av priset och att priset inte behdver vara bestimt redap i
rarnavtalet. Med hinsyn hértill anser forvaltingsritten inte att upphand-
lingen i denna del stir 1 strid med reglerna i LOU,

3.4 Nettopriser

Kommunerna har i frfragningsunderlaget begirt att nettoprs ska uppges
av grossist samt sérredovisning av kostnadetna, rabatter, avdrag etc. for att
kunna kontrollera att verkliga nettopriser uppges avseende det fiir prossist
garanterade sortimentst. Kommunerna menar att priserna aldrig behiver
bli offentliga. Bolaget 4 sin sida menar att konkurrenterna genom det for
distributionen kinda procentpéslaget kan berikna bolagets nettopriser fsr

det garanterade sortimentet, som utgdr en del av bolagets affirshemligheter
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och diirfor, om de blir kinda pi marknaden, bolaget missgynnas i forhal-
tande till sina konkurrenter. Bolaget menar att forfarandet strider mot kra-
vet pa affirsmissighet och proportionalitet.

Forvaltningsritten delar bolagets uppfattning att konkurrenter till bolaget,
pé grund av att utrdkningen av det procentuella péslaget redan genorn an-
budsforfarandet blir ként, senare kan utldsa bolagets nettopriser i det garan-
terade sortimentet, vilket fir anses utgdra affirshemligheter. Att kravet pa
att anbudsgivaren lamnar uppgifter pa sina kostnader stélls forst efter att
anbudsutvirdering gjorts och avtals slutits hindrar inte att kravet, s& som
bolaget hivdar, fir anses vara konkurrenshegténsande (jft &ven Regerings-
rittens avgdrande RA 1997 ref 40). Med hinsyn hirtill anser firvaltnings-
titten, att kravet p att grossist ska redovisa sina nettopriser, rabatter m.m.
8¢ konkurrensbegransande samt &ven oproportionerligt i forhallande till de
skiil som kommunema anger, att ingen konkurrensutséttning behdver ske,

eftersom grunden for prissitiningen av grossistsortimentet &r nettopris.

3.5 Prisjusteringar

Bolaget har gjort gallande att prisfSrandringama i upphandlingen inte &
forutsebara eftersom basprisdatum saknas, Vidare anser bolaget att grossis-
terna forlorar kontrotlen dver avtalet eftersom det &r kommunetna som,
justerar vad som ska utdebiteras, vilket &r oproportionerligt, samt att forfa-
randet strider mot likabehandlingsprincipen genom att grossist ska linna
pris pé erséttning fram tiil &r 2015 medan producent komuner att £ nya

tillfsllen att justera sina priser.

I forfragningsunderlaget regleras frigor om pris bl.a, under punkterna 1.8,
5.2 och 6.3. Under rubxiken 5.2 Prisjusteringar anges bl.a. vilka fastprispe-
rioder som ska gilla for olika varor. Har framgér &ven att grossist har méj-

lighet att justera sina nettopriser over tid. Forvaltningsrétien delar dérfor
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inte bolagets uppfattning att grossists pris inte kan justeras avseende det
garanterade sortimentet. Forvaltningsratten anser inte att skil finns att pa
av bolaget nu anférd grund ingripa mot upphandlingen. Férvaltningsratten
har i ovrigt tagit stillning till utvardering av grossists pris under rubrikerna
33 0ch3.4.

3.6 Fornyad konkurrensutsétining

Bolaget har ocksA gjort gillande att vad avser producentdelen det inte med
tillrécklig tydlighet i anbudsforfragan framgér vilka villkor som kommer
att gilla vid kommande konkurrensutséttningar, Kommunerna hinvisar
framfor allt till punkten 6.4 i vilken anges att pris och 1 fSrekommande fall
kvalitetstest utvarderas samt aft produkt/huvudgrupp med ekonomiskt mest
fordelaktiga alternativt 14gsta pris kommer att véljas. Vidare anges att kon-
kurrensutséttning i huvudsak kommer att ske uiifran angivna huvudgrupper
men ocksd utifién separata positioner. Av efterfrigade buyudgrup-
pet/produkter kommer cirka 100 stycken att hllas ihop for att bl.a. under-
latta fOr grossist. Alla positioner som testas kommer att utvirderas separat,
Vilken struktur som kommunerna shutligen kommer att vilja bestdms ur ett
komumun/konkurrensperspektiv. Detta inusbér bl.a. ait korozunerna kan
komuma att vilja att halla ihop huvudgrupper som omfattas av upphand-
lingen for att underlétta leveransplanering/bestallning vid en andra konkur-

rensutsittning,

Kommunerma hade kunnat vara tydligare vad avser t.ex. vilka positio~
aer/produkter och varugrupper som lampligen bedémdes utifrén respektive
grand, l8gst pris eller det mest frdelaktiga priset, Trots detta anser for-
valtningsriiten att kommunerna genom att ange pa vilka grouder tilldel-
ning kan kormuma att ske samt att det kan ske per position eller i huvud-
grupper, med tillricklig tydlighet for upphandling av forevarande slag, som

335
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10r livsmedel for skilda behov och kvantiteter, angett hur tilldelning av
kontrakt kan komma att ske,

3.7 Djurskyddsregler

Fotfragningsunderlaget innehaller inte négon uppgift om att svenska djur-
skyddsregler krivs for att antas. Kommunerna har kravspecifikationen
bilaga 2 (sid 26) som sirskilda kontrakisvillkor angett att det 4r kommu-
nemas méalsdtming att under I5pande avialstid | samrad ted antagen gros-
sist strédva efter att uppfylla bade miljdkrav och etiska krav. Det anges ock-
$4 att komumunen har som mélsittning aft pa nettoprislistan ha livsmedel
som upptyller EU:s grundliggande divrskyddsregler. Férvalimingsratten
anser mot den bakgrunden att uppgifter limnade muntligen den 5 maj 2011
och uppgifier ldmnade av kommunema i frAgor och svar varken innebir en
avvikelse frdn forfrigningsunderlaget eller att krav skulle ha uppstillts som

strider mot diskeimineringsprincipe,

3.8 Hallbarhet och returbackar

Bolaget har gjort gallande att kraven om hallbarhet och rena returbackar
strider mot proportionalitetsprincipen eflersom de inte 5t nidvindiga for
att uppna syfiet med upphandlingen. Forvaltningsritten anser att kraven pa
héllbarhet med hansyn till upphandlingens art, dvs. firskvaror pd livsme-
delsomrédet, inte framstir som orimliga, Inte heller kravet avseende retur-
backar kan mot denna bakgrund anses som orimligt,

3.9 Anbudstid
Vad bolaget anfdr avseende anbudstidens langd utgdr enligt forvaltnings-
ritiens mening inte tillrickliga skl for att ingripa mot upphandlingen,
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Sammanfattning
Av ovan gjorda bedsmningar framgér att forvaltningsritten anser att upp-
handlingen, s4 som det framgar av forfrigningsunderlaget, brister i likabe-
handling, transparens och frutsebarhet avseende hur utvirdering av gros-
sist ska goras (rubriken 3.3 a) och att den #r konkurrensbegransande och
strider mot proportionalitetsprincipen i friga om angivandet av nettopriser
(rubriken 3.4). Bolaget har dirmed lidit skada eller kan komma att lida
skada varfor skil finns for ingripande mot upphandlingen, Eftersom de
brister som nu konstaterats i upphandlingen &r hinfirliga till upphandling-
ens konkurrensuppsékande skede och di begéran om Sverprévning har
giorts innan tilldelningsbeshut fattats kan forvaltmingsritten endast férordna

om aft upphandlingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga 1 (DV 3109/18 LOU)

V(7

Ann Rittri
Rédman

Féredragande { mélen har varit foredraganden Henny Johansson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga féevaltningseitiens
beslut ska skeiva till Kammarritten j
Géteborg, Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten,

Ovetklagandet ska ha kommit in #ill
fSrvaltninpsrdtten inom. te veckor frin den
dag d4 Klaganden fick del av beslutet, Tiden
f6r dverldagandet 5t offentligpart riknas
emellextid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen £z Sverklagandet infaller pa
18rdag, stndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyatsafton
ricker det att sktivelsen kormmer in nista
vardag,

Fée att ett dverklagande ska kunnia tas upp i
kammarrdtten fordras att prévningstillstind
meddelas, Kammarritten Mimnar
ptovnipgstillstind om det 4r av vikt f5r
ledning av tittstillimpningen att
dverklagander prévas, anledning
freliommer 1l dndring i det stut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats

finns synoeriga skil att préva dverklagandet,

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det ir dirféx
viktigt att der klazt och tydligt framgir av
dverklagandet till kammarricren varfdy man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Sktivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den Kagandes namn, personaummer,
ytke, postadress och telefonnummer,
Dessutom ska adress och
telefonourmmer tll atbetsplatsen och
eventuell annan plats diir Klaganden kan
uds fOr delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigate uppgetts i mélet,
Om nigon person- eller adressuppaift
dndtas dr det viktipt att anmilan snarast
gbts till kamnmarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om fSrvalmingsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

4, de skill som klaganden anger till stod féir
begiiran om provningstllstind,

5. den indring av fSrvaltmingstittens besht
som klaganden vill £3 4ill stand,

6. de bevis som klaganden vill sberopa och
vad han/hon vill styzka med varje
srskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av
klaganden eller hans ombud, Adtessen 4l
férvalmingsritten framglr av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fallmalkt i otiginal samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om négon person- ellex adressuppgift
4ndras, ska Ni utan drdjsesl anmila
indeingen tll kammarritten,

1 mil oo Sverprdvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omzadena vatten, energl, ttanspotter och
posttjinster fir avtal shutas innan tiden 81
overklagande av tittens dom eller beslut har
16ptut. I de flesta fall fir avtal shutes nir tio
dagar har gtt frin det att fitten avgjort
milet eller upphévt ett interimistiskt beshat, T
vissa fall fir avta] shutas omedelbatt. Btt
Overklagande av rittens avgbrande fixinte
prdvas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitleti de ovan

angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
dvetldagar kan Ni vinda Be till
forvaliningsritten.

DV 3109/1B LOU
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