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BAKGRUND

Borlinge kommun, Falu kommun, Gagnefs kommun, Ludvika kommun,
Smedjebackens kommun och Séters kommun (kommunerna) genomf{or 1
samverkan en upphandling avseende livsmedel (diarienummer

2010/26:050). Tilldelningsmeddelandet 4r daterat den 24 januari 2011.

Forvaltningsritten har i beslut den 15 mars 2011 avslagit Serveras yrkande
om interimistiskt forordnande eftersom forvaltningsrétten den 8 februari
2011 i mal 492- - 497-11 fattat ett sddant beslut avseende nu aktuella upp-
handlingen. Forvaltningsrétten har dock genom dom den 15 mars 2011
avslagit ansékan om 6verprovning i mal 492- -497-11. Med anledning av
detta fattade forvaltningsritten den 15 mars 2011 beslut om att upphand-
lingen inte far avslutas i de delar som omfattas av ans6kan om &verprov-
ning, dvs. for varugrupperna 101 Fisk (varugrupp 101) och 102 Fagel och
kottprodukter beredda (varugrupp 102).

YRKANDEN M.M.
Servera R & S AB (Servera) yrkar att forvaltningsritten ska besluta om
rittelse for varugrupp 101 och att upphandlingen ska goras om for varu-

grupp 102.

Kommunerna medger rittelse av anbudsutvarderingen for varugrupp 101

och motsitter sig anstkan avseende varugrupp 102.

GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER

Servera uppger att en felrékning skett vid utvérderingen avseende varu-
grupp 101, vilket har foranlett att Serveras anbud inte antagits trots att an-
budssumman var lagst. I kvalitetskraven for varugrupp 102 anges att samt-
liga fagelprodukter ska félja Svensk Fagels policy, med hénvisning till
“www.svenskfagel.se”. Detta innebir att kommunerna hénvisar till en

svensk branschpolicy som ska-krav. Ingen producent med produktion utan-
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for Sverige har kiinnedom om kraven eller kan uppfylla dessa anvisningar.
Kraven méaste anses som diskriminerande eftersom endast svensk produk-
tion kan komma att klara kraven d4 de #r grundade pé svenska branschbe-
stimmelser. Kravet utestinger darfor produkter som &r producerade i andra
lander eftersom standardiserade certifikat for djurskydd inom EU saknas
helt. Vidare innebir detta att utvirderingen av ett anbud inte kan ske, vilket
strider mot ickediskriminerings- och likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 §
LOU.

Enligt EU-kommissionen saknas det pa djurskyddsomrédet ndgon harmo-
nisering av rittsreglerna i enlighet med artikel 95 EU. Det handlar om mi-
nimilagstiftning. Medlemsstaterna har séledes ett stort utrymme att tilldm-
pa stringare nationella regler. De svenska djurskyddslagarna stéller t.ex.
hérdare och mer precisa krav &n de minimikrav som finns i EU:s skyddsdi-
rektiv. Grundsyftet med LOU #r att frimja den fria handeln och att alla
leverantérer ska behandlas lika. Att mot den bakgrunden i offentlig upp-
handling ange ska-kravet att produkterna ska ha producerats efter skérpta
krav fran EU-lagstiftningen strider mot en av horpelarna i EU-
gemenskapen, den fria rorligheten av varor och tjanster samt principerna

om likabehandling och icke-diskriminering.

Nir kommunemna stiller skirpta krav gentemot EU-bestdammelserna pé
produkter maste det finnas mdjlighet att kontrollera uppfdljningsgraden av
kravet. Inom EU finns det idag inte ndgot utvecklat verktyg for uppfoljning
av djurskydd, vilket gor det ogorligt fran bade grossist och for kommuner-
na att kontrollera hirkomsten. Det &r dven att beakta som oproportionerligt
att en utlindsk producent ska ha kinnedom om svensk djurskyddslagstift-
ning eller svensk branschpolicy, vilket innebir att de flesta utlindska leve-
rantorer stills utanfor deltagande i upphandlingen. Detta drabbar dven

svenska grossister typ Servera som i denna upphandling inte kan konkurre-
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ra med sitt fulla sortiment och riskerar att oseriésa leverantorer blir felak-

tigt utvirderade samt fér avtalen.

I den offentliga upphandlingen giller msesidigt erkénnande, vilket inne-
bér att en produkt som lagligt producerats inom ett EU-land, ska kunna
siljas i alla de andra medlemslédnderna. Enda undantaget 4r enligt artikel 30
i EU-fordraget (numera ersatt av artikel 34 FEUF) om sérskilt skyddsin-
tresse foreligger d.v.s. risk for ménniskor och djurs liv samt hélsa. D&
handlar det om skydd mot djursjukdomar, vixtskadegorare, undermaliga
produktionsmetoder och daliga livsmedel. I EU-domstolen har undantaget
enligt artikel 30 EG tillimpats restriktivt. Enbart misstro mot andra lénders
kontrollsystem fér inte enligt EU-domstolen ligga bakom et beslut att ange
nationella regler vid upphandling. Eftersom kommunerna har avsevért mer
langtgaende krav och bestdmmelser &n vad EU:s skyddsdirektiv innehéller
uppstér problem d& EU tillater nationella regler, men samtidigt anger att
offentlig upphandling inte far hindra varutillférsel av produkter som foljer
det gemensamma regelverket, med undantag for mojligheten att ange
skyddssynpunkt. Det ankommer dock inte pd upphandlande myndigheter

att avgora fragan om skyddsintresse.

Kommunerna krivde i sin upphandling att kraven pa att Svensk Fagels
policy skulle garanteras av behérig foretradare for anbudsldmnarna, vilket
da #r tankt att tolkas som att det handlar om ett leverantorsintyg p4 att kra-
ven uppfylls. Att stélla okontrollerbara krav i en upphandling méste strida
mot 1 kap. 9 § LOU, likabehandlings- och diskrimineringsprincipen och
innebdr att seridsa leverantorer kan komma att lida skada. Servera har pa
kort tid tappat forséljning pa 100 arsmiljoner p& hogre djurkrav &n vad EU-
direktivet tillater och som upphandlande myndigheter underlatit att kon-
trollera. Inképsvolymen av livsmedel i denna upphandling &r for verpro-

vade varugrupper cirka 5 miljoner kr per ar, vilket innebér ett {6rséljnings-
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bortfall f6r Servera om cirka 20 miljoner kronor vid en avtalstid pd angivna

fyra ar.

Kommunerna anfor bl.a. foljande. Kommunerna har uppmérksammats pa
en ren felaktighet i utvirderingen for varugrupp 101 och anser att en annan
tilldelning bor ske for denna position. Dokumentation som styrker leveran-
térskvalificering for varugrupp 102 har begirts in men dokumentation har
dnnu inte inkommit till upphandlingsenheten. Kommunerna anser att upp-

handlingen har genomf6rts enligt LOU.

FORFRAGNINGSUNDERLAGET

Av punkt 4.1 i framgar bl.a. f6ljande. ”Livsmedel som upphandlas i detta avtal ska

folja de lagar och forordningar som finns och gdller i och for Sverige. Hdr omfattas dven

EU-regler och forordningar. OBS! Regeln om dmsesidigt erkdnnande gdller (LOU 1:9).”

I punkt 4.1.3. andra stycket anges att “Av anbudsgivaren offererade produkter ska
uppfylla de specificerade kvalitetskrav och miljé- och djurskyddskrav som framgar av
bilaga 3 svarsformuldr: pris- produkter, bilaga 6 kvalitetskrav och bilaga 7 miljo- och
djurskyddskrav. Bilagor 6 och 7 ska undertecknas och bifogas anbudet. ~

Av bilaga 6, varugrupp 6:1, under rubriken kvalitetskrav anges bl.a. f6ljan-

de. "Att samtliga fagelprodukter skall folja Svensk fagels policy se hemsidan
"www.svenskfagel.se” bl.a. att samtliga fagelprodukter ska vara levererade ifr-dn salmo-
nellafria fagelkottproducenter. Att samtliga antibiotika i tillvéxtfrdmjande syfte inte far ha
anvénts vid uppfodning. Att hormoner ef anvinds i tillvaxtfir-dmjande syfte vid uppfédning.

?

Fiskmjol far inte anvdndas i foder.’

Av bilaga 7, under rubriken "Gemensamma miljé- och djurskyddskrav for animalis-
ka livsmedel: Griskott, notkott naturbeteskott, lammkétt, kycklingkott [...]. ", punkten B.1,
andra stycket anges féljande. "Information om ursprung hos kott, fagel kan vara upply-
sande for upphandlande myndigheter om produkten, t.ex. vilken miljé- och djurskyddslag-
stiftning som gdllt vid produktionen.”
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I tredje stycket ovanndmnda punkt anges att "Branschorganisationen Svensk

Fagel har krav for ursprungs- och kvalitetsmdrkning som bland annat stdller krav pd

kldckt, uppfodd, slakiad och fordadling i ett och samma land for att ursprunget ska anges.”

Av ovannimnda bilaga, punkten B.2 Salmonellafrihet, under stycket bas-
krav anges att "Samtliga levererade produkter ska vara fria frdn samiliga salmonella-
typer.” Vidare anges under, punkten B.3 Antibiotika, under stycket baskrav
bl.a. att "Antibiotika fér anvindas endast efter skriftlig ordination av veterindr och ndr
det dr veterindrmedicinskt motiverat.” Av punkten B.4 Transport av djur till slakt
(galler ej 4gg och mjolk), under stycket baskrav anges art "Djuret har trans-
porterats max 8 timmar till slakt.” Av punkten B.5 Slakt metod (géller ¢j dgg
och mj6lk), under stycket baskrav anges att “Djuret dr bedivat nar avblodning
sker.” Under rubriken “Kyckling och kycklingkéttsprodukter”, punkten B.6

God djuromsorg/Beldggning kyckling under stycket baskrav anges att

" Produkt av kyckling skall hdrstamma fr-dn djur som fotts upp pa anldggning dir beldgg-
ningsgraden varit max 36 kg/m’ (och max 25 djur/m’) och ddr bilaga I uppfylls enligt
direktiv 2007/43/EG om faststillande av minimiregler for skydd av slaktkycklingar.”

Av punkten B.7 Fiskfritt foder, under stycket baskrav anges att "Det foder

som anvints i produktionen av offererade kycklingprodukter skall vara fritt fran fiskani-

malier under hela uppfodningstiden.”

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS BEDOMNING
Tilldmplig lagtext

Forvaltningsritten tillimpar LOU i dess lydelse fore den 15 juli 2010.

Av 1 kap 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett Oppet sétt.

Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet
iakttas.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i
Jagen och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten

besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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Forvaltningsrdttens bedomning
Fragorna i malen & om kommunerna vid upphandling av varugrupp 101
gjort en felaktig utvirdering och om kommunerna vid en upphandling av

livsmedel har ritt att i forfragningsunderlaget f6r varugrupp 102 stélla krav

pa att samtliga fagelprodukter ska f6lja Svensk Fagels policyer.

Av den skriftliga utredningen i mélet framkommer att det &r ostridigt mel-
lan parterna att en felaktig utvirdering har skett fo6r varugrupp 101. Med
anledning av detta och da skl till annan bedémning inte visats foreligga,

finner forvaltningsratten att en ny utvérdering bor goras for denna varu-

grupp.

Vad hirefter avser varugrupp 102 gor forvaltningsrétten foljande 6ver-
viganden. Djurskyddslagstiftningen inom EU &r inte helt harmoniserad.
Medlemsstaterna har mojlighet att tilldmpa nationella bestdmmelser. I des-
sa fall géller principen om 6msesidigt erkéinnande. Principen géller for den
offentliga upphandlingen och innebér att en vara som lagligen tillverkats
eller saluforts i ett av EU:s medlemslédnder ska kunna séljas i alla andra
medlemslinder. Enda undantaget fran denna princip 4r de restriktioner som
en stat kan infora om det kan hdvdas att det finns sérskilt skyddsintresse
for bland annat ménniskor och djurs liv och hélsa. I EU-domstolens praxis

har undantagsreglerna tillampats restriktivt.

Servera har gjort gillande att de krav som stélls i f6rfragningsunderlaget
for varugrupp 102 &r strangare dn de underliggande kraven i EU-direktivet.

Kommunerna har invént att upphandlingen har genomforts enligt LOU.

Av forfragningsunderlaget framgér att kommunerna avsett att tillimpa
svensk branschpolicy vilket innebér att de uppstéllda djurskyddskraven i
upphandlingen dr mer ldngtgédende och mer konkreta &n de som stélls i

artiklarna 3 och 4 i Radets direktiv 98/58/EG av den 20 juli 1998 om skydd
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av animalieproduktionens djur. Kraven far dirmed anses utgéra sddana
importrestriktioner som enligt huvudregeln inte &r tilldtna. Kommunerna
har enligt forvaltningsritten inte kunnat visa varfor sddana konkurrensbe-
gransande krav dr befogade. Servera far ddrmed anses ha visat att kommu-

nernas forfarande strider mot icke-diskrimineringsprincipen.

En ytterligare forutséttning for ingripande #r att 6vertridelsen av LOU
medfort att Servera lidit eller kommer att lida skada. Med hénsyn till att
Servera genom det aktuella kravet har forlorat mojligheten att konkurrera
med sitt fulla sortiment i upphandlingen har Serveras chanser att tilldelas
kontrakt for varugrupp 102 minskat pé ett sidant sitt att Servera lidit eller
kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att kommunerna ska ritta
anbudsutvérderingen for varugrupp 101 och géra om upphandlingen for

varugrupp 102.

Vi o ’,7‘
H/UR’ MA,/N?V&?AGAR, se bilaga (DV 3109/1C).

Karin Forslund Johansson

rddman



