Sida 1 (10)

KAMMARRATTEN Mal nr 2091-11
I SUNDSVALL DOM
]5?0//« YA Y/
eddelad 1 Sundsvall
KLAGANDE KONKURRENSVERKET
ServeraR & S AB, 556233-2451
Region Nord §011-12- 7 3
112 89 Stockholm Luil il &
Avd
Ombud: Stig Hermanson Dnr
ServeraR & S AB
112 89 Stockholm t
MOTPART

Réttviks kommun
795 80 Rittvik

Ombud: Forbundsjurist Mathias Sylwan
Sveriges Kommuner och Landsting
118 82 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten 1 Faluns dom den 1 angusti 2011 1
mal nr 5694-10, se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphéver sitt interimistiska beslut den 11 augusti 2011.

Kammarritten bifaller Servera R & S AB:s dverklagande och forordnar att

upphandlingen ska goras om.

Dok.1d 89032

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 714 Sodra Tjdarngatan 2 060-18 66 00 060-18 66 52 mandag — fredag
8§51 21 Sundsvall E-post: kammarrattenisundsvall@dom.se 09.00-16:00

wiww. kammarraitenisundsvall se



KAMMARRATTEN DOM Sida 2
I SUNDSVALL
Mal nr 2091-11

YRKANDEN M.M.

Servera R & S AB (Servera) yrkar att kammarrétten bifaller bolagets
anstkan om Overprévning och faststéller att upphandlingen ska g6ras om.
Bolaget har som grund f6r sin talan 1 kammarrétten anfort att de av Réttviks
kommun angivna skall-kraven angéende djurskydd inte kan kontrolleras och

att bolaget ddrmed lidit skada.

Rittviks kommun anser att Sverklagandet ska avslés.
PARTERNAS TALAN

Servera

Det stora problemet med strédngare djurskyddskrav 4n EU:s regelverk i en
upphandling &r att kraven inte kan sékerstillas och utvérderas. Detta innebér
brott mot likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen.
Bolaget vitsordar att kommunen har rétt att stilla forhdjda djurskyddskravy
men detta kriiver att kontroll av riktigheten av lamnade anbud kan utftras.
Forutsdttningarna for utvirdering maste sékerstillas sé att en leverantér som
uppfyller kraven kan antas vid tilldelningsbeslutet. Forvaltningsrétten anger

att bolaget inte visat att kraven &r okontrollerbara.

Det finns inte nigon svensk kommun som har lyckats att géra en
utvirdering av djurskyddskrav. Eftersom ingen kunnat visa upp certifikat pa
forhojda djurskyddskrav enligt Miljostymingsradets kriterier och da en
kammarritt har forklarat att leverantorsintyg inte &r tillréckligt som
bevismaterial har inte ndgon lyckats gora ndgon utvirdering. For att vara

siker pa att kottet som efterfragas uppfyller Miljostyrningsradets kriterier
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maste bolaget ligga anbud pa svenskt kott for att veta att kraven uppfylls.
Kommunen har invint att det finns méjlighet att kontrollera genom
vedertagna mérkningar. Bolaget ifragasétter inte att mérkningarma finns men
staller sig fragande till om de till fullo dverensstdmmer med
Miljsstymingsradets kriterier. Det finns omkring 67 miljdmérkningar inom
EU for bl.a. djurskydd. Nagon djup kontroll av dessa har inte skett. Det ar
inte realistiskt att tro att kommunen under utvirderingsfasen kan anvénda
sig av inspektioner for att kontrollera skall-kraven. Det &r inte helt klarlagt
hur forhojt djurskydd ska utvérderas, Miljostyrningsradet och
Konkurrensverket foresprékar olika regelverk. I forfrAgningsunderlaget
anges inte hur utvirderingen ska ske mera i detalj och dér nimns inte négot

om kontroll.

Rittviks kommun

Det finns ingen skyldighet att kontrollera uppgifterna i ett anbud sé lange
det inte finns skl att ifrgasitta uppgifterna. Kommunen har dock for avsikt
att begira in bevis. Foérutom leverantdrsforsakran kommer en skriftlig
redogorelse att begiras frén leverantéren. Kommunen har ocksa for avsikt
att avtala om inspektioner. Klaganden har anfort att forfragningsunderlagets
utformning tvingar bolaget att begrénsa sitt anbud till enbart svenska
produkter. Kommunen vill betona att djurskyddskraven i upphandlingen i
de flesta fall antingen 6verensstdmmer med EU:s regler eller bara &r
marginellt mer l&ngtgéende. Kraven hindrar inte klaganden frén att offerera
utlandskt kott. Det finns exempel pa andra livsmedelsupphandlingar i
Sverige med motsvarande skall-krav dér stora seritsa livsmedelsforetag

lamnat anbud. Det bestrids att Servera lidit skada.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillamplig lag

En upphandling péborjas nir upphandlande myndigheten har valt
upphandlingsférfarande (jfr EU-domstolens dom i méal C-337/98,
kommissionen mot Frankrike). Tilldmplig lag i malet &r ddrmed lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, i dess lydelse fore den 15 juli
2010.

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principen om

omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 2 § LOU ska rétten om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande bestdimmelserna i 1 kap. 9 § eller nAgon annan
bestdimmelse i LOU och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan
komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska goras om eller att den

far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forfragningsunderlaget
Rittviks kommun har genomfort en upphandling av mjolk, vriga
mjolkprodukter, farskt kott, fryst kott och dgg. Det beréiknade vérdet pd

upphandlingen &r 2,4 miljoner kronor per ar.

Upphandlingen sker genom ett &ppet forfarande enligt de bestimmelser som
géller for upphandlingar 6ver troskelvirdet. Anbudsprévning och
anbudsutvirdering kommer att ske i tvé steg. I Steg 1 bedéms anbudet
utifrin de krav som stills pa anbudsgivaren for att anbudet ska né upp till
provning. De anbud som klarar kvalificeringen gér vidare till steg 2. I Steg
2 sker kontroll av att anbuden klarar samtliga stéllda skall-krav inklusive

avtalsvillkor. Det anbud som klarat samtliga stdllda skall-krav gar vidare till
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anbudsutvirdering. Det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet kommer att
antas da priset kommer att vérderas till 37 procent och kvalité till 63
procent. Vid bedémning av kvalité kommer en utvirderingsgrupp av fem
personer att genom blindtext att bedoma utvalda livsmedels smak,

konsistens, lukt och utseende samt vikiminskning vid tillagning.

Av Forfragan: Livsmedel — Rattvik framgér bl.a. foljande.

4.1 Allmcinna krav och riktlinjer for anbud

Livsmedel och livsmedelproduktioner skall uppfylla kvalitetsfordringar,
standarder och regler som ges av EU:s foder- och livsmedelslagstifining
samt darutdver sérskilda foreskrifter, med dndringar.

Anbudsgivaren skall tillimpa egentillsyn enligt HACCP (Hazard Analyses
Critical Control Point) i hela flodet/varukedjan, fran varans produktion till
leverans till vara kommuner.

Samtliga levererade produkter av en animalisk révara och beredning av kot
skall uppfolja foljande krav:

For produkter av en kottrévara ska skriftlig information kunna ldmnas vid
forfragan om i vilket land djuret &r fott, uppfott, slaktat och foradlat.

Fér produkter mjolk, t.ex. konsumtionsmjolk, ska skriftlig information
kunna lamnas vid forfrigan om i vilket land mjolken &r producerad.

For produkter av Agg, t.ex. hela dgg, ska skriftlig information kunna lémnas
vid forfrégan om i vilket land &dgget &r producerat.

For samtliga animaliska produkter skall f6ljande uppfyllas.

Djuret har inte fatt hormoner eller andra &mnen i tillvéixt- eller
produktivitetshdjande syfte.

Djuret har endast fatt antibiotika efter ordination av veterinér och nér det ar
veterindrmedicinskt motiverat.

For animaliska produkter av kott skall dven foljande uppfyllas.
Dijuret har transporterats max 8 timmar till slakt eller max 12 timmar
nattetid for fjaderfs.

Djuret #r helt bed6vat ndr avblodning sker.
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4.2 Specifika djurskyddskrav

KONSUMTIONSMJOLK

Konsumtionsmjélk skall vara producerad i besdttningar dér nétkreatur dver
6 ménaders &lder har tillgang till bete eller annan utevistelse under en
sammanhidngande betessédsong.

AGG

Agg skall vara producerad 1 beséttningar dér varphons har haft tillgéng till
virprede, sandbad och sittpinne. Ndbben pa véarphons skall ej trimmas eller
pa annat sitt rutinméssigt foréndras.

GRIS

Griskott skall vara producerad i beséttningar dér samtliga grisar, suggor och
gyltor skall ha hallits 16sgéende. Samtliga grisar skall ha haft utrymme med
tillgAng till en separat hel golvyta for vila och en separat godselyta och
dagligen haft tillging till material, t.ex. strd, som ger sysselséttning.
Svanskupering skall ej forekomma.

NOTKREATUR

Notkott skall vara producerad i besittningar dér eventuell avhorning,
kastrering eller andra kirurgiska ingrepp sker efter beddvning.
Avmaskningsmedel skall endast anvéndas efter ordination frn veterinir.

Fragan i malet

Det &r ostridigt i mélet att kommunen kan stélla upp stringare

djurskyddskrav &n de som anges i EU:s regelverk.

Den friga som kammarritten har att ta stéllning till & om de
djurskyddskrav som kommunen stéllt i forfrigningsunderlaget och som
redogjorts for i det foregdende kan utséttas for en verklig och faktisk

kontroll.

Det framgér av EU-domstolens avgdranden att en upphandlande myndighet
som foreskriver ett skall-krav, och anger i forfrdgningsunderlaget att den
varken dmnar eller har mojlighet att verkligen kontrollera att den
information som ldmnas av anbudsgivaren &r korrekt dsidosétter principen

om likabehandling eftersom ett sddant skall-krav inte &r férenligt med ett
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ppet och objektivt upphandlingsforfarande (jfr EU-domstolens dom i mal
C-448/01, EVN punkt 16 , 44-45 och 51).

Av réttspraxis framgér att det inte kan anses tillrdckligt att kréva att
anbudsldmnaren intygar att uppgifterna stimmer. ] sammanhanget uttalade
kammarritten ifrdga att det saknas gemensamma riktlinjer, indikatorer och
kontrollfunktioner for att kontrollera om ett livsmedel &r producerat med en
hogre nivé av djurskydd 4n den miniminivé som r fastlagd av EU (se
Kammarritten 1 Géteborgs dom den 16 decefnber 2010 méal nr 2216--2221-
10). Forvaltningsritten i Uppsala fann att det inom EU inte finns
gemensamt certifierings- eller kontrollsystem som mdjliggor en verklig
kontroll av sadana djurskyddskrav som &r strdngare &n den i unionsrétten
fastlagda miniminivén. En verklig kontroll och likabehandlande kontroll var

dérfsr inte mojlig (jfr dom den 29 april 2011 i mél nr 8227-10).

Rittviks kommun har 1 forfrigningsunderlaget inte anfort att kommunen
inte kommer att foreta en kontroll av skall-kraven. Tvartom framgér redan
av forfragningsunderlaget under punkt 4.1 att anbudsgivaren vid forfragan
ska kunna ldmna skriftlig information om 1 vilket land t.ex. mjolken &r
producerad eller ”ktt &r fott, uppfott, slaktat och forddlat”. Darutover
framgér att anbudsgivaren skall tillimpa viss egentillsyn 1 hela
flédet/varukedjan, frén varans produktion till leverans till ”véra
kommuner”. Utdver detta har dock inga krav pa kontroll uppstéllts i

forfragningsunderlaget.

Kommunen har dock i skriftvéxlingen uppgett att férutom
leverantorsforsdkran kommer en skriftlig redogérelse att begéras fran
leverantdren och att kommunen har for avsikt att avtala om inspektioner.
Kommunen har ocksé anfort att markning kan vara ett sétt att &stadkomma
kontroll och har namnt ett antal olika mérken samt att certifiering 4r mojlig.
Kommunen har dberopat ett antal EU-férordningar. Kommunen anser att

det #r felaktigt att EU skulle sakna ett gemensamt certifierings- eller
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kontrollsystem som mdjliggor en verklig kontroll av sédana djurskyddskrav
som #r stringare #n den i unionsrétten fastlagda miniminivan samt

framhaéller att det ocksé &r mojligt att gora stickprov.
Kammarrdittens bedomning.

De krav som stillts 4r sddana att de har att gdra med hur varorna i friga har
producerats och gér inte att direkt kontrollera genom en kontroll av den
levererade produkten. Kammarritten noterar att kommunen inte har gtt si

langt som att kréva ekologisk mérkning.

En kontroll ska for att vara effektiv 1dmna garantier om att den vara som
upphandlas uppfyller de krav som stélls. Kammarrétten bedomer
inledningsvis att en verklig kontroll inte kan ske genom att anbudsgivaren
eller en underleverantor till anbudsgivare sjdlv intygar eller forsékrar att
djurskyddskraven i sérskilda avseenden kommer att uppfyllas eftersom en
verklig kontroll, om den ska fylla ndgon funktion och tillgodose kravet pd
likabehandling, bor utforas av nidgon i forhéllande till anbudsgivaren
fristdende person eller nagot fristdende organ. Kammarrétten bedémer
darfor att en forsikran inte kan utgdra en effektiv uppfoljning och kontroll

av djurskyddskraven.

Nir det giller inspektioner kan en inspektion endast visa de aktuella och
mdjligen framtida forhallandena men inte med nigon storre tillforlitlighet
vad som forevarit tidigare och kan dérfor inte garantera att den vara som

upphandlas uppfyller de krav som stélls.

Kammarritten beddmer inte heller att det &r tillatet att stélla krav pé visst
miljomérke eftersom andra relevanta bevismedel eller certifieringssystem
alltid maste godtas. Kammarrétten bedomer vidare att ett sddant krav eller
krav pa viss certifiering borde ha framgatt redan av forfrégningsunderlaget

for att tillgodose att alla anbudsgivare behandlas pd ett likartat sitt.
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Kommunen har sammanfattningsvis inte gjort sannolikt att en effektiv
uppf6ljning och kontroll ska kunna ske av de djurskyddskrav som stéllts i

forfragningsunderlaget. Kommunen har ddrmed brutit mot 1 kap. 9 § LOU.

Ar Servera skadelidande?

En ytterligare forutsittning for ingripande 4r att dvertrddelsen av LOU
medfort att Servera lidit skada eller kan komma att lida skada. En
leverantér kan i och for sig anses vara skadelidande redan nér risk for
skada foreligger (jfr Hentze, Sylvén Offentlig upphandling s. 348 och
prop. 1992/93:88 5. 101). A andra sidan kan det vara svart for en
leverantdr som inte limnat anbud att kunna visa att han skadats eller
riskerar att skadas pa grund av tilldelningen (jfr EU-domstolens dom

C-230/02, Grossman Air Service, punkt 27).

Servera har anfort att bolaget dr skadelidande eftersom det méste ldgga
anbud pé svenskt kott for att vara siker pa att kraven uppfylls. Déremot kan
en annan leverantor, enligt Servera, 1dgga anbud pa motsvarande kott som
importerats, da till ett ldgre pris, eftersom prisnivan pa importerat kott
allmint #r ldgre. Servera anser att den upphandlande myndigheten inte kan
kontrollera hur kottet producerats och det finns dérfor stor risk for att

varorna godkdnns och priset blir avgérande.

Mot detta har kommunen invént att Servera i andra upphandlingar inkommit
med anbud och offererat kott fran andra lander bade inom som utom EU.
Servera har ocksé i dessa upphandlingar intygat att kottet uppfyller

kommunens djurskyddskrav.

Med hinsyn till att bolaget genom de aktuella kraven har kunnat forlora
méjligheten att 1dmna vad bolaget anser vara sitt bésta bud i upphandlingen

anser kammarritten att bolagets chanser att tilldelas kontrakt 1
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upphandlingen minskat pé ett sddant satt att bolaget i vart fall riskerat att

lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU.
Samtliga forutsattningar for ingripande enligt LOU &r ddrmed for handen.
Eftersom djurskyddskraven utgor skall-krav som stéllts i upphandlingens

konkurrensuppstkande skede foreligger inte mdojlighet till rattelse utan

upphandlingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 9).

, Y,
lulbtbng =2 [ N7

Annika Sandstrém Charlotte Waas ~ Geir Nordqvist
kammarréttslagman ~ kammarrattsrad t f kammarréttsassessor
ordforande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Servera R&S AB (nedan Servera) anstker om 6verprdvning av Réttviks
kommuns (nedan kommunen) upphandling av livsmedel, dnr 2010/45.
Kommunen har den 1 februari 2010 inbjudit till upphandling som prévades
av Forvaltningsrétten 1 Falun den 19 april 2010 (mélnummer 2440-10).
Forvaltningsritten beslutade att upphandlingen skulle goras om. Kommu-

nen genomfor upphandlingen pa nytt i och med anbudsinbjudan den 3 sep-

tember 2010.

Servera yrkar att forvaltningsritten ska besluta att forfrédgningsunderlaget
med bilagor ska forklaras strida mot lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU) och att upphandlingen dérfér ska géras om. Till stéd for
sin talan anf6ér Servera 1 huvudsak foljande. Det finns 1 forfragningsunder-
laget ett flertal skall-krav géllande djurskydd som &r inom ramen f6r den
svenska djurskyddslagstiftningen men som 4r mycket hégre &n kraven
inom EU. Exempelvis kraven péa antibiotika, slakttransporter, betessédsong,
inredda burar for hons, nédbbtrimning och grisars golvyta och str6, dar EU-
kraven inte blir obligatoriska forrdn 2013. Detta innebér att upphandlingen
strider mot de EU-réttsliga principerna om icke-diskriminering och likabe-

handling.

Ingen producent utanfor Sverige har kdnnedom om kraven eller kan upp-
fylla dessa anvisningar. Kraven maste dérfor anges som diskriminerande,
eftersom endast svensk produktion kan komma att klara dessa dé de &r
grundade pa svenska djurskyddsbestémmelser. Detta géller i synnerhet da
inget skil for att fréngd EU-direktivet har framf{6rts. Nér kommunen stéller
skérpta krav gentemot EU-bestdmmelserna pa produkter méste det dessut-
om finnas en mojlighet att kontrollera efterlevnaden av kraven. Till f61jd
av att det inte finns ndgon samordnad kontrollfunktion inom EU har inte
kommunen mojlighet att kontrollera att stillda djurskyddskrav verkligen

efterlevs av alla leverantorer. Att stilla okontrollerbara krav i en upphand-
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ling méste strida mot likabehandlingsprincipen och diskrimineringsprinci-

penil kap. 9 § LOU.

Servera kommer att lida skada d& Servera inte kan arbeta med fullt konkur-
rerande sortiment d4 man maste begrénsa sig till enbart svenska produkter
for att vara siker pa att klara kraven. D& kontroll av djurhéllningen inte kan
sékerstillas, &r det h6gst troligt att utviarderingen av anbuden inte gér att
genomfora med likabehandling. Det finns en uppenbar risk att oseriésa
leverantorer blir antagna pa produkter som inte f6ljer kraven. Detta kan
drabba Servera, som slas ut 1 prisutvdrderingen da svenskt kott generellt &r
dyrare &n motsvarande import. Kommunen sétter konkurrensen ur spel
eftersom det hindrar Servera {rdn att anvénda produkter som enbart &r EU-
godkénda. Den enda skillnaden i villkoren mellan denna upphandling och
den foregdende &r att man inte skriver ut kravet som lagkrav gentemot

svensk djurhéllningslag, utan enbart skriver ut dem som kravspecifikation.

Servera hinvisar till uttalanden fran Konkurrensverket, Kammarritten 1
Goteborgs avgéranden 1 mél nr. 2216-2221-10, 2921-2922-10 och 2924-10
samt Forvaltningsritten 1 Stockholms dom 1 mal nr 46844-10 och 46958-
10. Angéende kontroll av stéllda krav maste givetvis kontrollen goras i
utvirderingsfasen for att likabehandlingsprincipen i LOU ska gilla. Till-
ldampningen av regeln med begriansad kontroll har inte angetts 1 forfrag-

ningsunderlaget.

Kommunen motsétter sig anstkan och anfor i huvudsak foljande. Det
stimmer att kommunens krav dverstiger gillande minimikrav fran EU.
EU-kraven &r minimikrav och kommunen har méjlighet att stélla mer
langtgdende krav. Alla producenter som uppfyller kommunens stillda krav
kan delta i upphandlingen. Kommunen har inte efterfragat narproducerade
eller svenska livsmedel. Ambitionen i1 upphandlingen har varit att vérna om

miljon och dven att djuren ska behandlas vil och ha bra levnadsforhéllan-

Sida 3
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den. Av LOU framgér att upphandlande myndigheter ska beakta miljohan-
syn och sociala hansyn vid offentlig upphandling, om upphandlingens art
motiverar detta. Miljohinsyn &r relevanta betrdffande livsmedelsupphand-
lingar. Vad géller uppf6ljning av kommunens krav sé &r detxupp till den
som offererar varor att denne ar serids och har kontroll pa sina leverantrer
sé att efterfragade krav fran en kund kan f6ljas. Dessutom finns det inget
hinder mot att kommunen sjélv kontrollerar stéllda krav alternativt upp-

handlar tjénsten leverantorsinspektioner.

Regeringsrétten har i dom den 18 oktober 2010 (mal nr 7957-10) fastslagit
ait en upphandlande myndighet har stor frihet att bestdmma vad den vill
k&pa och dérvid ta miljohdnsyn. Av Kommissionens handbok ”Att kdpa
gront” framgar tydligt att myndigheter fr vélja att upphandla de mer mil-
j6vanliga alternativen som erbjuds pa marknaden. Kommunen bestrider att
endast svenska leverantdrer kan uppfylla kraven i upphandlingen. Djur-

skyddskrav dr en form av miljohansyn.

Slakttransporter

Det finns inga hinder mot att en kommun i en offentlig upphandling stéller
krav betraffande transport av djur till slakt som gér langre &n 1 EU:s for-
ordning 1/2005. Kravet gynnar inte svensk produktion sérskilt. Det gynnar
snarast produktionen i andra medlemslénder, vilka pa grund av sina geo-
grafiska forhé&llanden har normalt betydligt kortare transportavstand till

slakterier.

Slaktmetod

Direktivet 93/119/EG eller LOU hindrar inte en kommun frén att stélla
krav att ett djur ska vara helt beddvat nér avblodning sker. Det ankommer
pa Servera att visa att bolaget skulle komma att lida skada pa grund av kra-

vet.
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Antibiotika

Kravet strider inte mot ndgon EU-bestdmmelse eller mot LOU. Det dr en
viktig skillnad mellan vad som fér saluf6éras inom EU och vad som en lokal
myndighet &r skyldig att upphandla. Principen om 6msesidigt erkdnnande
innebér att intyg eller certifikat som utfardas av en medlemsstats myndig-

heter ska gilla ocksa i en annan medlemsstat.

Kvalité

Inom EU é&r det mycket tydligt att kvalitetsbegreppet da det géller livsme-
del omfattar s&vil produktionskvalitet som produktkvalitet. Djurskydds-
krav &r en form av miljohinsyn. Av LOU framgér att en upphandlande
myndighet far stélla miljokrav. Det finns ingen skyldighet for kommunen
att bevisa att kraven har en miljomaissig effekt. Kommunen &beropar Re-
geringsrattens dom i mal nr 7957-09. Regeringsrattens resonemang 4r
overforbara pé de krav som kommunen stéller avseende antibiotika och

djurskydd i den aktuella upphandlingen.

Kontroll

Kommunen bestrider att stillda krav i upphandlingen skulle vara okontrol-
lerbara. Kommunen tilldmpar regeln om begransad kontroll enligt 11 kap.
17 § LOU och kommer att begéra in bevis dar det &r beh6vligt. Ett annat
satt att verifiera kraven &r att leverantoren skriftligt far redogora for vilka
rutiner som till&mpas for att kommunicera kraven vidare till underleveran-

torer.

Forvaltningsritten har i beslut den 28 september 2010 interimistiskt f61-

ordnat att upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
De grundldggande principer som ska foljas vid all offentlig upphandling &r

bl.a. principerna om icke-diskriminering, likabehandling och fri rérlighet

Sida 5
5694-10
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for varor och tjanster. Samtidigt har den upphandlande myndigheten stor
frihet att bestdmma upphandlingsféremélet. Enskilda motiverade specifika-
tions- eller kvalitetskrav pa en vara i ett enskilt upphandlingsfall kan indi-
rekt begridnsa den fria rérligheten men &nd4 utgdra ett tillatet krav enligt
EU-rétten. Enligt forvaltningsratten skiljer sig 1 detta avseende inte livsme-

del fr&n andra typer av varor.

I flera relativt farska avg6randen som avsett livsmedelsupphandlingar har
olika svenska forvaltningsdomstolar prévat om hogre djurskyddskrav re-
spektive krav pé viss transporttid till slakt &r férenliga med LOU, se bl.a.
Kammarritten 1 G6teborgs domar 1 mél nr 2216-2221-10 respektive 2921-
2922-10, Forvaltningsratterna 1 Stockholm (mal nr 46844-10 och 46958-19)
och Uppsala (mél nr 8227-10).

EU:s djurskyddsdirektiv (78/923/EEG) &r ett sa kallat minimidirektiv vil-
ket innebér att medlemsstaterna har mojlighet att tillampa strangare natio-
nella bestdimmelser s& lange som direktivets syften inte &sidositts. Det star
enligt forvaltningsratten klart att man inte kan uppstélla ett generellt krav
pa tillimpning av svensk djurskyddslagstiftning vid djurhéllning, sérskilt
inte da det finns EU-rdttsliga minimiregler p& omrédet. Ett sadant krav

skulle tvekldst anses gynna svenska producenter och sté i strid med LOU.

Specifika produktions- och/eller kvalitetskrav som stills i ett upphand-
lingsforfarande och som &r stréingare dn EU:s minimireglering maste kunna
motiveras av den upphandlande enheten. Forvaltningsrétten menar att bade
djurskyddshdnsyn och hénsyn till varans kvalitet kan utgéra skil for att
stélla upp sddana krav. Dessa méste dock vara férenliga med gemenskaps-
rdttens allménna réttsprinciper, dvs. proportionella och inte diskrimineran-
de. Ett motiverat och klart uttryckt djurskyddskrav som gar ldngre &n EU:s

minimireglering kan darfor inte automatiskt anses vara otilldtet, jfr Hogsta
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forvaltningsdomstolens (Regeringsrittens) dom 1 mal 7957-09. Mélet har

aberopats av kommunen i nu aktuell upphandling.

Av ett flertal avgoranden fran EU-domstolen framgar att bestimmelserna
pé upphandlingsomradet ska 6ppna upp {or s& bred konkurrens som mojligt
och att det &r ett gemenskapsrittsligt intresse att det sékerstélls att s
manga anbudsgivare som méjligt deltar i en anbudsinfordran, se bl.a. malet
Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (C-
305/08). Aven om ett allmént syfte med upphandlingsregleringen #r att
Oppna for bred konkurrens kan detta per automatik inte leda till att djur-

skyddskrav asidositts.

Forvaltningsritten menar att den grundldggande utgdngspunkten att det ar
upphandlaren som avgér vad den 6nskar upphandla i {61 stor utstrickning
har tonats ner i de tidigare domstolsprocesserna. I sammanhanget beaktar
forvaltningsratten vad kommunen aberopat om kopplingen mellan djur-
skyddskrav och miljéhénsyn. Det framgér vidare av det nya EU-fordraget
(FEUF Artikel 13) att vid utformning och genomftrande av unionens poli-
tik 1 friga om jordbruk, fiskeri, transport, inre marknad, forskning och tek-
nisk utveckling samt rymden ska unionen och medlemsstaterna fullt ut ta
hansyn till valfard for djuren som kdnnande varelser, samtidigt som unio-
nen och medlemsstaterna ska respektera medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar samt sedvénjor sérskilt i fraga om religiosa riter, kulturella
traditioner och regionalt arv. Férvaltningsritten gor bedémningen att for-

dragsartikeln &r relevant for provningen och ska beaktas.

Servera har inte visat att kommunen st&llt krav pa att produkterna ska vara
producerade i enlighet med svensk djurskyddslagstiftning. Kraven kan sa-

ledes av denna anledning inte anses diskriminerande.
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Nér det géller kravet pa transporttid till slakt &r det ostridigt att det &r
stringare &n 1 vissa andra EU-lander. For att ett sadant krav ska vara tillatet
krévs att kravet kan motiveras av den upphandlande enheten och att kravet
ar proportionellt och inte diskriminerande. Forvaltningsritten gor i denna
del beddmningen att kravet pé transporttid kan motiveras med hénsyn till
savil djurskydds- som kvalitetsaspekter. Med hinsyn till att, som kommu-
nen har framhallit, produktionen i andra medlemslédnder p& grund av geo-
grafiska forhallanden normalt har betydligt kortare transportavstand till
slakterierna &n vad som &r fallet i Sverige och det ddrmed maste antas fin-
nas ett stort antal slakterier inom EU som kan klara atta timmars transport-
tid anser férvaltningsrétten att kravet varken ar oproportionellt eller dis-

kriminerande,

Aven bvriga krav som kommunen har stillt upp — antibiotika, betessasong,
inredda burar f6r hons, ndbbtrimning och grisars golvyta och strd — har en
objektiv utformning och har av kommunen motiverats med hansyn till de
tilldtna kriterierna djurskydd och kvalitet. Servera har sagt att kraven stri-
der mot de EU-rittsliga principerna men har inte ndrmare motiverat pa
vilket sitt detta skulle vara fallet. Férvaltningsrétten beddmer att det finns
ett stort antal producenter och leverantérer i andra medlemsldander som kan
leva upp till kraven och att Servera ddrmed inte har visat att dessa krav ar

diskriminerande eller oproportionella.

Nér det géller fragan om de uppstdllda kraven kan kontrolleras genom en
verklig kontroll av att den information som lamnas i anbuglen ar korrekt (jfr
mélet C-448/01 Wienstrom) har kommunen bl.a. anfort att man kommer att
begéra in bevis dér det dr behovligt. Servera har anfort att det inte finns
nagon samordnad kontrollfunktion inom EU och att kommunen dérmed
inte har mojlighet att kontrollera att stéllda djurskyddskrav verkligen efter-
levs av alla leverantérer. Férvaltningsratten bedomer att Servera inte har

visat att de uppstillda kraven ar okontrollerbara eller att en samordnad
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kontrollfunktion 4r det enda sétt som en myndighet kan bedriva en verklig
kontroll inom det aktuella omrédet. Kommunens uppgift om leverantors-

bevis och skriftliga redogdrelser uppfyller enligt forvaltningsritten det ge-

menskapsréttsliga kontrollkravet.

Sammanfattningsvis har inte Servera genom sin anstkan visat att kommu-
nen genom det aktuella forfragningsunderlaget handlat i strid med LOU.
Foljaktligen kan Servera inte anses ha lidit ndgon skada. Serveras begiran
om dverprdvning ska avslas och férvaltningsriittens interimistiska beslut

frén den 28 september 2010 upphévas.

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

Anders Lidman

radman



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgdérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stéills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritien.

Overklagandet ska ha kommit in till kKammarriitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allm#nna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i1 Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstand om
det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgdng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stdr kammarritiens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfdr man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

[ mél om &verprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjdnster far
avtal slutas innan tiden {or &verklagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut.Vanligtvis
f&r, d& kammarrétten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. [ de fall ddr kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gétt fran det
att rétten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett 6verklagande av riittens
avgtrande fér inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstidndig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagama.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

I. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

[S]

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet

de skél som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fa prévningstillstind

LI

4. den dndring av kammarrdttens beslut som klaganden vill 2 till stdnd och skilen hérfor

n

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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