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KAMMARRATTENS AVGORANDE

1. Kammarratten provar inte Martin & Servera Aktiebolags dberopade
omstindighet att kommunens utvirdering utforts pa ett sitt som strider

mot forfragningsunderlaget.

2

Med bifall till 6verklagandet upphéver kammarrétten férvaltningsréttens
dom och avslar Martin & Servera Aktiebolags ansékan om 6¢verprévning

avseende varugrupp ett, huvudsortiment/kolonial.
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YRKANDEN M.M.

Sigtuna kommun (kommunen) yrkar att kammarrétten, med dndring av
forvaltningsrattens dom, ska avsld Martin & Servera Aktiebolags (Servera)

anstkan om Overprovning avseende varugrupp ett, huvudsortiment/kolonial.

Servera bestrider bifall till 6verklagandet.

Kommunen hénvisar till vad den anfort i forvaltningsratten och anfor dar-

till bl.a. foljande.

Allmaént om produktkraven

Samtliga produktkrav i kommunens upphandling har en objektiv utformning
och ar kopplade till kontraktsforemalet eftersom kraven avser de varor som
ska levereras till kommunen. De dr ocksa icke-diskriminerande, likabehand-
lande och proportionerliga. Kraven har ett legitimt syfte, d.v.s. att vdrna om
djurens valfard, och dr lampliga, effektiva och nodvandiga. Kraven har vare
sig hindrat Servera eller nagon annan anbudsgivare fran att offerera ut-

landskt kott fran ménga olika lander.

Antibiotika

Forordning (EG) nr 1831/2003 om fodertillsatser saknar betydelse vid be-
doémningen av huruvida kravet om antibiotika é&r tillatet. Forordningen avser
anvéindning av fodertillsatser medan kommunens krav avser anvandning av
antibiotika som lakemedel. De substanser som Servera pekar pa, koccidio-
statika och histomonostatika, r inte klassade som likemedel utan som fo-
dertillsatser. I forfragningsunderlaget hanvisar kommunen till AB Svenska
Miljostyrningsradets (MSR) baskrav for animaliska livsmedel. Av MSR s
gemensamma kriterier for animaliska livsmedel framgar att baskravet om

antibiotikaanvéndning avser antibiotika som ldkemedel, Tillimpliga EU-
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regler finns i direktiv 90/167/EEG om faststallande av villkor for framstéll-
ning, utslippande pa marknaden och anvandning av foderldkemedel inom
gemenskapen samt direktiv 2001/82/EG om upprittande av gemenskapsreg-
ler for veterindrmedicinska ldkemedel. Kommunens krav dverensstdmmer
med bestimmelserna i dessa tva direktiv. Kravet 4r alltsd inte mer langtgé-
ende dn EU:s regler. Skulle kammarritten anse att kravet avseende antibio-
tikaanvindning ar strangare &n vad EU foreskriver gor kommunen géllande
att kravet dnda 4r tillatet. Forordning (EG) nr 1831/2003 avser godkénnande
for utsldppande p& marknaden och anvindning av fodertillsatser. Forord-

ningen hindrar inte en upphandlande myndighet fran att stdlla mer langtga-

ende krav i en offentlig upphandling.

Transport till slakt

Forordning (EG) nr 1/2005 om skydd av djur under transport m.m. ger med-
lemsstater ritt att vidta strangare atgirder som syftar till att forbéttra djurens
vilbefinnande (artikel 1.3). En enskild medlemsstat far alltsa ha strdngare
regler for transport till slakt p& medlemsstatens territorium &n vad som foljer
av forordningen. Sverige har ocksa antagit stridngare regler. Forordning
(EG) nr 1/2005 avser vilka produkter som fér saluforas pa EU's marknad
och satter inte granser for vilka krav som fér stéllas i en offentlig upphand-
ling. En upphandlande myndighet har ratt att stdlla mer langtgaende krav.
Mer langtgaende krav strider inte mot forordningens syfte. Forvaltningsrét-
tens tolkning av unionsréatten innebér att upphandlande myndigheter som
huvudregel inte far efterfraga varor som producerats enligt stréangare krav én
EU:s minimiregler Denna tolkning kan svarligen forenas med ordalydelsen
i flera bestammelser 1 LOU, t.ex. 12 kap. 1 § enligt vilken en upphandlande
myndighet far ta hdnsyn till olika kvalitets- och miljéegenskaper hos en vara
nér den tilldelar kontrakt enligt principen det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Tolkningen innebér vidare att mer ldngtgdende krav 4r otilldtna
dven om de motsvaras av specifikationerna for sddana miljomarken som
avses 1 6 kap. 7 § LOU. Det finns emellertid flera exempel p& miljomark-

ningar som uppfyller kriterierna i 6 kap. 7 § LOU och som stéller strdngare
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krav pé transporttider 4n som foljer av forordning (EG) nr 1/2005, t.ex.
KRAV, RSPCA och Le Belle Rouge.

Slaktmetod

Kommunens krav att djuret ska vara helt bedovat nér avblodning sker over-
ensstammer med artikel 5.1 ¢ i direktiv 93/119/EG om skydd av djur vid
tidpunkten for slakt eller avlivning, enligt vilken djur ska bedévas fore slakt
eller avlivning. Fran denna huvudregel finns visserligen ett undantag i arti-
kel 5.2 for djur som slaktas med sérskilda metoder som kréavs i samband
med vissa religitsa ceremonier. Bestammelsen ar emellertid ett undantag
och merparten av allt kott som produceras inom EU bed6vas fore slakt.
Kommunens krav motiveras av att djuret ska besparas onodigt lidande och

smirta, vilket ocksé &r syftet bakom direktivet.

Kontroll

En upphandlande myndighet 4r inte skyldig att kontrollera att uppgifter i ett
anbud 4r riktiga sd linge det inte finns anledning att ifrgasitta uppgifterna.
Négra sidana omsténdigheter har inte framkommit vid kommunens utvérde-
ring. Trots att kommunen inte har varit skyldig att kontrollera anbudens
riktighet har kommunen begért in bevis frin Menigo som styrker uppgiften i
Menigos anbud att offererade produkter uppfyller djurskyddskraven. Me-
nigo har dé i en sirskild handling intygat att anbudet uppfyller kommunens
krav. En leverantor som levererar varor som inte uppfyller produktkraven
gor sig skyldig till avtalsbrott, vilket kan foranleda havning av avtalet. Av-
talsbrott 4r vidare ett sddant allvarligt fel i yrkesutovningen som foranleder
att leverantoren kan uteslutas i framtida upphandlingar. Menigos intygande
underbyggs dessutom av en ingiven kvalitets- och miljopolicy enligt vilken
Menigo genom krav pd egenkontroll och genom egna inspektioner kontrol-
lerar att underleverantérerna uppfyller de krav Menigo stéller pa dem.
Kommunen har dessutom fatt ett [6fte om att i avtalet fa skriva in en rétt for

kommunen att genomfora egna inspektioner pa anldggningar dar Menigos
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kott produceras. Inspektioner kan 4ven avse dokumentation som kan finnas
hos leverantéren eller ndgon av dennes underleverantdrer. Kommunen har
vidare kontrollerat ett stickprov ur Menigos anbud och funnit att dessa kott-
produkter uppfyller kraven. Stickprovskontrollen har gétt till pa sa sétt att
kommunen kontaktat underleverantorer som bekraftat att aktuella produkter
uppfyller kraven. Denna typ av kontroll underlattas av att EU har regler om

sparbarhet och méarkning av kéttprodukter.

Franvaro av antibiotika i foder kan kontrolleras bl.a. genom att kottet ar
certifierat eller genom inspektioner av fodret (analyser av fodret eller inne-
héllsforteckningarna pé foderforpackningarna) pa de gérdar dér djuren fods
upp. Kravet om transporttid till slakt kan kontrolleras bl.a. genom att stu-
dera dokumentation hos transportéren, eftersom transportdren enligt artikel
14 i forordning (EG) 1/2005 &r skyldig att fora férdjournal vid transporter
som Overstiger atta timmar. Kravet om slaktmetod &r mojligt att kontrollera
bl.a. genom inspektioner, pa samma sétt som medlemsléndernas tillsyns-
myndigheter i enlighet med direktivet kontrollerar att bestimmelserna 1 di-
rektivet, om bl a. religios slakt, efterlevs. Vidare finns det flera djurskydds-
mirkningar och ekologiska markningar som verifierar att kravet om slakt-

metod 4r uppfyllt, t.ex. Label Rouge, RSPCA, KRAYV och QS Audit.

Aven om en upphandlande myndighet inte har nigon automatisk skyldighet
att kontrollera att uppgifter i anbud motsvaras av verkligheten s& méste upp-
fyllelsen av de krav som stélls i en upphandling vara mojliga att kontrollera

1 och for sig. Kommunen gor gillande att detta &r fullt mojligt
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Servera hinvisar till vad bolaget anfort i forvaltningsratten och anfor dartill

bl.a. foljande.

Antibiotika
I forfrigningsunderlaget anges inte att kravet om antibiotikaanvéndning

endast avser anvindning av antibiotika som lakemedel.

Kontroll

Servera motsitter sig inte att kommunen har rétt att stilla forhojda djur-
skyddskrav. Detta méste emellertid ske under forutséttning att kontroll av
riktigheten i limnade anbud kan utforas och att verklig kontroll ocksd ge-

nomfors vid anbudsutvarderingen.

Kommunen har inte genomfort ndgon verklig utvéardering av uppfyllelsen av
djurskyddskraven. Vid livsmedelsupphandlingar med forhojda djurskydds-
krav gentemot EU-regleringen rader osakerhet om huruvida kraven ar upp-
fyllda. Denna osékerhet bor betraktas som en omsténdighet i det enskilda
fallet som ger kommunen skl att kontrollera riktigheten i ldmnade uppgif-

ter.

Om det inte dr mojligt att kontrollera att ett krav ar uppfyllt far det inte till-
ldmpas (EU-domstolens dom i mal C-448/01). Leverantorsforsédkran utgér
inte ett tillrickligt bevis for att kraven dr uppfyllda (Kammarrétten 1 Gote-
borgs dom den 16 december 2010 i mal 2216--2221-10). En kvalitets- och
miljépolicy 4r en etisk mélsattning och utgdr inte ndgon garanti for att samt-
liga produkter uppfyller djurskyddskraven. Kommunen har knappast tid och
resurser att i utvdrderingsfasen av en upphandling genomfora egna inspekt-
ioner. Det dr riktigt att EU:s regler om mérkning av kéttprodukter underlét-
tar sparningen vid kontroller och revisioner under avtalsperioden. Denna
kontroll kan emellertid goras forst efter leverans, dé det finns en mérkning

pa produkten.
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{/tvdrdering

I forfragningsunderlaget anges att anbud som uppfyller samtliga skall-krav
kommer att gd vidare till anbudsutvérdering. Utvéirdering av skall-krav
skulle dérfor ha gjorts fore anbudsutvarderingen och dé av samtliga anbuds-
givare. 1 stéllet gjordes utvérderingen i steget efter anbudsutvarderingen dér
pris utvirderats och d& enbart av Menigos vinnande anbud. Denna hantering
strider mot vad som anges i forfragningsunderlaget, enligt vilka samtliga

skall-krav skulle utvirderas forst.

Kommunen framstéller foljande invdndning. Servera gor i kammarrétten
gillande en ny omsténdighet, namligen att utvarderingen inte skulle ha ge-
nomforts i enlighet med forutsattningarna i forfrégningsunderlaget. Detta dr

en sadan ny omstandighet som inte ska beaktas av kammarrétten.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Provningsramen

Servera aberopade i forvaltningsratten som grund for sin talan att forfrag-
ningsunderlaget var bristfilligt i vissa avseenden. Bolaget har 1 kammarrét-
ten dessutom gjort géllande att kommunens utvardering utforts pa ett sitt
som strider mot forfradgningsunderlaget. Kommunen har gjort gallande att
denna omstandighet inte kan laggas till grund for prévningen av om upp-

handlingen har varit felaktig.

Enligt kammarrattens mening bor huvudprincipen i upphandlingsmal vara
att endast de omstandigheter som aberopats till stod for en leverantors talan
hos forvaltningsratten ska kunna bli foremal f6r provning 1 kammarrétten
(fr Kammarrittens i Stockholm dom den 22 september 2011 i mél 3323-
11). Undantag fran en sadan princip skulle kunna vara att den som anstker
om éverprévning gor sannolikt att han inte kunnat aberopa omstandigheter-
na i forsta instans eller att han haft giltig ursikt for att inte gora detta. I sad-

ana fall ska nya omstiandigheter kunna laggas till grund for provningen dven
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om de dberopas forst i kammarritten. Kammarratten finner att den omstan-
dighet som Servera &beropat forst i kammarratten hade kunnat &beropas i

forvaltningsratten och att Servera inte visat att bolaget haft giltig ursakt for
att inte gora detta. Den nya omstidndigheten ska d4rfor inte provas av kam-

marritten.

Direktinkop m.m.
Kammarratten gor samma beddmning som forvaltningsratten sivitt avser
frigorna om direktinkop, fastprisperiod, prislistor, bestéllningsrutiner och

reklamation.

Utgdangspunkter for provningen

Huvudfrigan i mélet 41 om kommunen genom att stélla krav om antibioti-
kaanvandning, transporttid till slakt och slaktmetod har brutit mot ndgon
bestammelse i LOU. Tillaimpliga bestimmelser framgér av férvaltningsrét-
tens dom och forvaltningsritten har dven redogjort for innehéllet i de rele-

vanta punkterna i forfragningsunderlaget.

Att EU-regleringen pé ett omréde &r helt harmoniserad innebér att en en-
skild medlemsstat i sin lagstifining inte kan uppratthalla mer langtgéende
krav 4n vad som foljer av unionsritten. Daremot finns det inte ndgot gene-
rellt forbud mot att vid en offentlig upphandling stélla upp produktkrav som
ar mer langtgdende dn vad som foljer av tillamplig unionslagstiftning, oav-

sett om regleringen ar helt harmoniserad eller inte.

Nir en upphandlande myndighet ndrmare bestdimmer féremalet for en upp-
handling har den stor frihet. Enligt kammarréattens mening kan djurskydds-
hénsyn, p4 motsvarande sitt som t.ex. miljohansyn, utgora skél att stalla upp
krav pd produktens egenskaper. Kraven méste dock vara kopplade till det
som ska upphandlas och fér inte strida mot de grundlédggande upphandlings-
rittsliga principerna, t.ex. principerna om icke-diskriminering och propor-

tionalitet (jfr RA 2010 ref 78).
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Kammarritten finner att kommunens krav om antibiotika, transport till slakt
och slaktmetod kan motiveras av djurskyddshansyn och att de har koppling

till de aktuella produkterna.

Antibiotika

Servera har gjort gillande att kravet om antibiotika 4r hogre &n vad som
foljer av forordning (EG) nr 1831/2003, att det bygger pé svenska regler
samt att ingen leverantér med produktion utanfor Sverige kan uppfylla kra-
vet. Kommunen har anfort att forordningen inte &r tillamplig eftersom
kommunens krav avser anvidndning av antibiotika som lakemedel och inte

som fodertillsats.

1 forfragningsunderlaget anges att antibiotika far anvidndas endast efter ordi-
nation av veterinidr och nir det ir veterindrmedicinskt motiverat. Kammar-
ratten finner att produktkravet enligt sin ordalydelse omfattar all anvéndning
av antibiotika, dven som fodertillsats. Det som kommunen har anfort ger
inte anledning att tolka kravet pa nagot annat sétt. Av artikel 5.4 i férord-
ning (EG) nr 1831/2003 framgér att antibiotikumen koccidiostatika och
histomonostatika far godkénnas som fodertillsatser. Kommunens krav dr
alltsd mer lingtgdende 4n EU-reglerna. Aktuell forordning galler emellertid
dven svenska producenter och det saknas avvikande nationella bestimmel-
ser. Kravet kan alltsd inte antas missgynna utlandska producenter eller leve-
rantorer. Med beaktande av att det i artikel 11.1 i forordning (EG) nr
1831/2003 finns en bestimmelse om utfasning av de aktuella substanserna
som fodertillsatser senast den 31 december 2012 framstér kravet inte heller
som godtyckligt eller onodigt ldngtgéende. Servera har siledes inte visat att
kravet pa angiven grund strider mot principerna om icke-diskriminering,

likabehandling eller proportionalitet.

Transport till slaki
Servera har gjort gillande att kravet om transport till slakt 4r hogre &n vad

som foljer av forordning (EG) nr 1/2005, att det bygger pé svenska regler
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samt att ingen leverantdr med produktion utanfor Sverige kan uppfylla kra-

vet.

Av bilaga 1, kapitel V, punkterna 1.1-3 i férordning (EG) nr 1/2005 framgér
foljande. Vid transport av notkreatur, far, getter och svin fér transporttiden
inte overskrida atta timmar, med undantag for flygtransporter. Den maxi-

mala transporttiden far forlangas om vissa tillaggskrav ar uppfyllda.

Enligt bilaga 1, kapitel V, punkt 2.1 i forordning (EG) nr 1/2005 géller for
fjaderfd att det ska finnas ldmpligt foder och vatten i tillrackliga méngder,
sivida inte befordran varar kortare tid 4n tolv timmar frénsett tiden for last-

ning och lossning eller 24 timmar for smékycklingar.

Av 5 kap. 13 § Statens jordbruksverks foreskrifter och allmanna réd (SIVFS
2010:2) om transport av levande djur framgar foljande. Transporttiden for
slaktdjur far inte Gverstiga atta timmar inom landet. Om transporttiden till
niarmaste slakteri ¢verstiger atta timmar, far transporttiden i enstaka fall
forlangas med hogst tre timmar om fordonen uppfyller vissa sérskilt an-
givna krav for langa transporter. For fjaderfd som transporteras under dyg-
nets morka timmar, far transporttiden till narmaste slakteri férlangas med
hogst fyra timmar, forutsatt att fordonet uppfyller vissa sérskilt angivna

krav.

Kommunens krav om transport ar strangare &n vad som foreskrivs 1 svil
EU-regleringen som svenska foreskrifter. Kravet ar objektivt utformat och
kan inte antas missgynna utldndska producenter. Savitt avser andra djur &n
fjaderfd overensstimmer kravet med huvudregeln i forordningen och fram-
star darfor inte som sdrskilt langtgaende. Servera har darfor inte visat att
kravet pa angiven grund strider mot principerna om icke-diskriminering,

likabehandling eller proportionalitet.
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Slakimetod

Servera har gjort gillande att kravet om slaktmetod &r hogre &n vad som
foljer av direktiv 93/119/EG, att det bygger pa svenska regler samt att ingen
leverantor med produktion utanfor Sverige kan uppfylla kravet.

Av artikel 5.1 ¢ i direktiv 93/119/EG framgér att djur som dér avses ska
beddvas fore slakt eller avlivas omedelbart i enlighet med sarskilt angivna
metoder. Enligt artikel 5.2 ska kraven inte tillampas betrdffande djur som
slaktas med sarskilda metoder som krivs i samband med vissa religitsa ce-

remonier.

Av 7 kap. 2 § Statens jordbruksverks foreskrifter och allménna rad (SJVFS
2007:77) om slakt och annan avlivning av djur, framgar att avblodning vid

slakt endast fér ske efter bed6vning.

Kommunens krav éverensstimmer med de svenska foreskrifterna och &r
stingare #n vad som foljer av direktivet. Kravet &r emellertid objektivt ut-
format och innehaller ingen hénvisning till svenska djurskyddsregler. Till
sitt innehall dverensstimmer det med huvudregeln i direktivet. Kammarrét-
ten beddmer att det finns ett stort antal slakterier i andra medlemslénder
som kan leva upp till kravet. Servera har saledes inte visat att kravet pé
denna grund strider mot principerna om icke-diskriminering, likabehandling

eller proportionalitet.

Kontroll

Servera har gjort gillande att det &r omdjligt att vid utvirderingen kontrol-
lera djurskyddskraven eftersom det saknas standardiserade certifikat pa
djurskydd inom EU. Kommunen har anfort att kraven kan kontrolleras ge-
nom intygande frén leverantdren, redovisning av leverantrens egenkon-
troll, miljo- och djurskyddsmérkningar, stickprovskontroller med forfrag-
ningar hos underleverantfrer samt en avtalsenlig ratt for kommunen att ge-

nomfora egna inspektioner.
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Med hansyn till principen om likabehandling ska obligatoriska produktkrav
som stélls i en upphandling vara mojliga att kontrollera (jfr EU-domstolens
dom i mal C-448/01, punkterna 47-52). Den som ansoker om 6verprévning
har bevisbordan for att det foreligger omstandigheter som innebér att ett
krav ar otillatet p4 denna grund. Mojligheten att kontrollera produktkrav
forutsatter inte att den aktuella produktegenskapen ar foremal for ett gemen-

samt certifierings- eller kontrollsystem inom EU.

Som anforts ovan ar kommunens krav om antibiotikaanvéndning mer léngt-
giende dn EU-regleringen i och med att det forbjuder anvindning av kocci-
diostatika och histomonostatika som fodertillsatser. Enbart det forhéllandet
att leverantoren intygar att dessa substanser inte anvands vid djuruppfod-
ningen utgor inte ett tillrackligt bevis for att kravet ar uppfyllt. Kommunen
har emellertid angett att den kommer att fa en avtalsenlig rétt att utfora egna
inspektioner pé produktionsanlaggningarna. Som kommunen anfort kan den
vid sidana inspektioner kontrollera att fodret inte innehéller aktuella sub-
stanser, antingen genom att studera innehéllsforteckningen pé forpackning-
arna eller genom att utfora analyser av fodret. Med beaktande dven av Ov-
riga kontrollmekanismer som kommunen hinvisat till finner kammarrétten

att kravet om antibiotikaanvindning 4r mojligt att kontrollera.

Aven kommunens krav om transporttider till slakt ar mer [angtgéende &n
EU-regleringen. Som ovan anforts utgor ett intygande frén leverantdren inte
ett tillrackligt bevis for att kravet dr uppfyllt. Av artikel 4 i forordning (EG)
1/2005 framgér att en person far transportera djur endast om det 1 trans-
portmedlet medfors handlingar dar forvantad transporttid anges. Av artikel
5.4 samma forordning framgar att vid langa transporter mellan medlemssta-
terna eller med tredjeland av tamdjur av notkreatur, far, getter och svin ska
transportdrer och organisatorer folja vissa sarskilt angivna bestimmelser om
firdjournal. Inspektioner som omfattar sddan dokumentation som avses i

artikel 4 och 5.4 utgor en adekvat uppfoljningsatgard. Med beaktande dven
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av vriga kontrollmekanismer som kommunen hénvisat till finner kammar-

ritten att kravet om transporttid 4r mojligt att kontrollera.

Slutligen &r dven kommunens krav om slaktmetod mer langtgéende &n EU-
regleringen. Kravet 6verensstimmer emellertid med den minimireglering
som omfattar all icke-religios slakt inom EU. Nationella kontrollmyndighet-
er ansvarar for att undantaget for religios slakt inte missbrukas (jfr artikel 8 i
direktiv 93/119/EG). Kommunens mojlighet att utfora inspektioner och gora
forfragningar hos underleverantérer innebér enligt kammarrattens mening

att kravet 4r mojligt ar kontrollera.

Servera har anfort att kontroll av uppgifterna i anbudet méste ske fore till-
delningsbeslutet. Enligt kammarrittens mening 4r en upphandlande myn-
dighet inte skyldig att vid utvérderingen kontrollera om uppgifterna som
lamnats i ett anbud avseende kraven pa det upphandlade foremélet &r rik-
tiga, nar omstandigheterna i det enskilda fallet inte ger anledning att ifréga-
satta detta. Kommunen har anfort att den fore tilldelningsbeslutet har begért
in bevis for att Menigos anbud uppfyller djurskyddskraven. Menigo har d&
lamnat in dels ett sdrskilt intygande, dels en kvalitets- och miljopolicy med
information om egenkontroll. Kammarratten finner att det inte har fram-
kommit omstiandigheter som borde ha foranlett kommunen att vidta nigra

ytterligare kontrollatgarder.

Slutsats

Servera har inte visat att kommunens produktkrav om antibiotika, transport
till slakt och slaktmetod é#r otillatna enligt LOU. Forvaltningsrétten har dér-
for inte pd denna grund haft fog for att ingripa mot upphandlingen. Over-

klagandet ska darfor bifallas.
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Eva Edwardssons skiljaktiga mening

Jag delar majoritetens bedémning i fréga om prévningsramen och vad
anfors som i skilen for kammarrattens avgorande under rubriken
Direktinkép m.m. Aven i friga om méjligheterna for kommunen att kon-
trollera kraven som stills i forfragningsunderlaget dr jag ense med majo-

riteten.

Anggende produktkraven gor jag foljande bedomning. En upphandlande
myndighet har som képare pa en marknad stor frihet nar den bestdmmer
foremalet for en upphandling. Det ér inte otillatet att vid offentlig upp-
handling stalla mer ldngtgéende krav &n vad som foljer av produktrelate-
rade bestimmelser i unionsratten. De krav som stélls av en upphandlande
myndighet stéller upp fér dock inte strida mot principerna om icke-
diskriminering och fri rorlighet for varor och tjanster

(jfr RA 2010 ref 78). Krav i ett forfragningsunderlag utgdr samtidigt séd-
ana nationella atgarder som kan hindra eller géra det mindre attraktivt att
utova de grundldggande friheter som garanteras av unionsrétten (se EU-

domstolens mal C-234/03 Contse m.fl).

Foremélet for upphandlingen &r inkop av livsmedel. Det maste darfor
provas om forfragningsunderlagets produktkrav som kommunen har ba-
serat p4 AB Svenska Miljostyrningsradets forslag till upphandlingskrite-
rier begrdnsar den fria rorligheten for varor och om kraven i sddana fall

kan motiveras av hinsyn till ett tvingande allménintresse.

Samtliga produktkrav i forfragningsunderlaget ar icke-diskriminerande,
d.v.s. samma krav stills pa inhemska respektive utlandska produkter.
Djurskyddshénsyn utgor ett sddant tvingande allménintresse, som kan
motivera en inskrankning i den fria rorligheten for varor. Detta foljer

redan av att djurs halsa och liv ndmns som et intresse som kan motivera
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diskriminerande nationella regler i enlighet med artikel 36 1 fordraget om
den Europeiska unionens funktionssitt (FEUF). Fragan dr d& for vart och
ett av produktkraven om de 4r proportionerliga, d.v.s. lampliga och nod-
vindiga i forhallande till sitt syfte. Undantag frén huvudregeln om fii
rorlighet ska i enlighet med EU-domstolens praxis tolkas restriktivt.
Kommunen har bevisbérdan for att kraven i forfrigningsunderlaget 4r i
overensstimmande med de unionsrittsliga bestimmelserna om fri rorlig-

het for varor.

Antibiotika

Forvaltningsritten har funnit att det av kommunen uppstéllda kravet stri-
der mot unionsritten. Enligt min mening 4r atgérden att i ett forfrg-
ningsunderlag inte tillita vissa antibiotika som fodertillsats, trots att de ar
tilldtna enligt de gemensamma unionsrattsliga reglerna, en atgéard med
motsvarande verkan som en kvantitativ importrestriktion. Den 4r siledes
forbjuden enligt huvudregeln i artikel 34 FEUF. Kommunen har inte vi-
sat att forbudet mot antibiotika som fodertillsats verkligen leder till for-
battrad djurhélsa. I den rapport, som kommissionen i artikel 11.1 1 For-
ordning (EG) nr 1831/2003 forelades att fardigstalla, 4r slutsatsen tvar-

tom att de aktuella antibiotika kan forbattra djurs hélsa.

Transport till slakt

Kommunen har stillt som krav att djur fir transporteras under maximalt
&tta timmar till slakt och tolv timmar for fjaderfd. Forvaltningsratten har
funnit att det av kommunen uppstillda kravet strider mot de unionsrétts-
liga bestammelserna. Jag delar majoritetens bedémning att kravet ar
strangare an vad som foljer av forordning (EG) nr 1/2005 samt vad som
fljer av svensk lagstiftning. Kortare tid vid djurtransporter kan rent ob-
jektivt sagas leda till battre djurhélsa. Kommunen har dock inte visat att
forkortningen av transporttiden till just atta respektive tolv timmar ar den

minst ingripande 4tggrden for att uppné mélet om 6kad djurhélsa. Kravet
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strider darfér mot de unionsréttsliga bestimmelserna, ndrmare bestamt

den fria rorligheten for varor.

Slaktmetod

Jag delar majoritetens bedomning att kommunens krav overensstammer
med de svenska foreskrifterna och ér strangare an vad som foljer av di-
rektiv 93/119/EG. Kravet pa bedovning fore slakt kan objektivt sett sagas
bidra till battre djurhalsa. Om syftet &r att djuret inte ska vara vid med-
vetande i avlivningsdgonblicket, &r ndgon mindre ingripande 4tgdrd &n
beddvning inte mojlig. Kravet pé bedévning vid slakt strider darfor inte

mot reglerna om fri rorlighet for varor.

Krav som stills av upphandlande myndigheter i ett forfragningsunderlag
maste liksom andra nationella &tgarder vara i enlighet med unionsrattens
bestammelser om de grundldgeande friheterna. Begransningar 1 den fria
rorligheten méaste uppfylla de krav som foljer av EU-domstolens praxis.
Krav i forfrigningsunderlag som strider mot unionsréttens regler om fri
rorlighet kan inte uppratthallas. Vad galler fragan om Servera har lidit
eller kan komma att lida skada gor jag samma beddmning som forvalt-

ningsrétten.

I friga om de krav som stélls i forfrigningsunderlaget angdende anvind-
ningen av antibiotika samt transport till slakt kommer jag till samma slut
som forvaltningsratten. Overklagandet ska darfor avslds och Serveras

begéran om §verprovning av varugrupp eft, huvudsortiment/kolonial bif-

allas.



HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allmiinna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, racker det att skrivelsen kommer In nésta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provaingstillsiind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstand om
det 4r av viki for ledning av rétistillampningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skél till sadan prévning, sésom aft grund for resning foreligger eller atl malets
uigéng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillsténd inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det dr déarfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av overklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bor meddelas.

I mal om dverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, en ergi, transporter och posttjanster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rattens dom eller beslut har 16pt ut Vanligtvis
far, d& kammarrétten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dér kammarratien har fatiat ett interimistiskt
beslut om ait upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nar tio dagar har gétt frén det
att rétten avgjort malet eller upphavt det interimistiska beslutet. Ett overklagande av rétiens
avgorande Far inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig information finns i 16 kapitleti
de ovan angivna lagarna.

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

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats ddr klaganden kan
nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift andras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

2. det beslut som overklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skal som klaganden vill &beropa for sin begéran om at & provningstillstand
4. den dndring av kammarrétiens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen harfor

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

dav_689-LOU Formuldr 9
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SOKANDE
Servera R & S AB, 556233-2451
112 89 Stockholm

Ombud: Stig Hermansson
adress som ovan

MOTPART
Sigtuna kommun

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

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

DOMSLUT
Forvaltningsritten bifaller delvis ServeraR & S AB:s ansOkan om Over-
proévning och forordnar att upphandlingen ska gdras om avseende varu-

grupp ett, huvudsortiment/kolonial.

Dok.1d 24694

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 7300 018-1673 43 mandag — fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se ~ 08:30-12:00

13:00-16:30
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Sigtuna kommun (kommunen) genomfor en upphandling avseende livs-
medel, dnr. 5015-120538-2010. Genom tilldelningsbestut den 14 februari
2011 tilldelades Menigo Foodservice AB (Menigo) varugrupp 1, huvud-
grupp, Isacssons Frukt & Gront AB varugrupp 2, frukt och gront och

Servera R & S AB (Servera eller bolaget) varugrupp 3, mejerivaror.

Servera ansoker om dverprovning och yrkar att upphandlingen ska goras

om.

Kommunen bestrider bifall till Serveras yrkande.

GRUNDER M.M.

Servera anfor att ansdkan om dverprovning &r gjord med anledning av
villkoren i forfragningsunderlaget och anser att fragorna i malet méste
beddmas som om tilldelningsbeslut saknades. Servera anfor dven att ett
tilldelningsbeslut inte hade kommit till stand om LOU i sin tidigare lydelse
hade gallt.

Till stod for sitt yrkande, att upphandlingen ska goras om, anfor Servera i

huvudsak foljande.

Direktinkop

Kommunen anger i anbudsinbjudan att inkdp kommer goras direkt fran
gardar i omgivningen, i syfte at ska skolbarns forstaelse for hur livsmedel
produceras. Enligt anbudsinbjudan kan ink&pen uppgé till ett virde om
maximalt 1 900 000 kronor per ar. Inriktningen &r diskriminerande och

strider mot LOU.

Fastprisperiod
Kommunen anger att de i anbudet angivna priserna ska gilla under en

fastprisperiod p& nio ménader, réknat fran sista anbudsdag. Frukt/bér,
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gront, potatis, kaffe och farskt kot &r undantagna fran kravet p&
fastprisperiod. Kravet &r inte relevant och &r prisdrivande. Kravet strider
mot proportionalitetsprincipen. Krav ska st& i rimlig proportion till det som
upphandlas. Om det finns flera alternativ ska det minst belastande véljas.
Grossistforetagen har inte varuprisséttningen i sin hand. Det har varje
producent. Att som grossist garantera fast pris under nio manader ter sig

omdijligt, d& forandringar standigt sker pa virldsmarknaden.

Prislistor

Kommunen anger i forfrAgningsunderlaget att leverantoren ar skyldig att
tillhandahalla uppdaterade prislistor och att prislistan sidnds en gang i
veckan till kommunen. Att skicka prislistor varje vecka &r en stor
belastning och innebér att en leverantdr vid anbudsldggningen behdver
besked om omfattningen. Kravet dr otydligt och strider mot transparens-
principen eftersom leverantdrers behov av besked om omfattningen inte

tillgodoses.

Bestdllningsrutiner

Kommunen anger att bestdllning ska kunna goras via e-handel, e-post och
telefon. Kravet strider mot proportionalitetsprincipen. Ett e-postmeddelan-
de som stalls till en enskild medarbetare hos en leverantdr &r inte en séker
ordervig som garanterar leverans. Samtidigt anvinder sig kommunen av
avtalsvite, om leverantdren missar négot. De flesta leverantdrer har mojlig-
het att erbjuda sina kunder att l4gga order via hemsidan, vilket &r en
mycket bittre service. Kommunen anger &ven att leverans ska ske tvé
arbetsdagar efter lagd bestéllning, vilket strider mot proportionalitets-
principen. Att lagerfora sa stora méngder varor s att allt finns i lager nér
kommunen tar ut samma produkt till alla enheter vid samma tillfalle &r
ogorligt. En bestéllningsparameter som &r allmént accepterad pd
marknaden &r att huvudkomponenter och bestéllningsvaror har en ledtid pa

tio arbetsdagar.
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Reklamation

Kommunen kriver att fa ha 30 dagar pé sig att reklamera vid fel.
Leverantorer méste f4 en reklamation pa felaktigheter direkt efter
upptickten. Kommunens krav stéller leverantdren utan mojlighet till
kontroll och uppfoljning av felanmélning frén kund. Kravet strider mot

transparensprincipen d det inte kan anses skéligt.

Produktkrav

Kommunen anger att lagst de obligatoriska krav som anges i de kriterie-
dokument som Miljstyrningsradet har utarbetat ska gélla. Kraven
avseende exempelvis antibiotika, transport och slaktmetod &r mycket hogre
#n de vad som f6ljer av EU-lagstiftning, men de &r inom ramen {or svensk
lagstiftning. Anvéndningen av antibiotika regleras i forordningen nr
1831/2003 om fodertillsatser, transport av djur till slakt regleras i férord-
ningen nr 1/2005 om skydd av djur under transport m.m. Unionsréttsliga
bestimmelser om slaktmetod &terfinns i direktiv nr 93/119 om skydd av
djur vid tidpunkten for slakt eller avlivning. Det innebér att kraven i
upphandlingen strider mot principerna om icke-diskriminering, lika-
behandling och proportionalitetsprincipen. Ingen producent med
produktion utanfér Sverige har kéinnedom om kraven eller kan uppfylla
dessa, da de dr grundade pa djurskyddslagen (1988:534) och djurskydds-
forordningen (1988:539) eller svenska branschbestimmelser. Det finns ont
om domar dér det provats om Miljdstyrningsradets kriterier dr konkurrens-
begrinsande eller inte. Forvaltningsrétten i Falun forordnade i mal 2440-10
att Réttviks kommun skulle géra om sin upphandling. LOU reglerar inte
vad som fér sdljas eller importeras i ett land, utan att upphandlande
myndigheter ska behandla leverantdrer pé ett likvardigt och icke-
diskriminerande sitt. Kommunen har inte angivit eller bevisat att béttre
djurskydd ger battre kvalitet pa de slutliga styckningsdetaljerna av kott-

produkter. Dérmed faller mojligheten att ange kvalitet som argument.
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Kraven innebér att produkter som &r producerade i andra lander dn Sverige
utestings, eftersom standardiserade certifikat pa djurskydd saknas inom
EU. Det innebir &ven att en utvirdering av anbuden inte kan ske, vilket
strider mot principerna om icke-diskriminering och likabehandling.
Visterss kommun genomforde under vintern &r 2010 en livsmedelsupp-
handling dér det, i likhet med denna upphandling, stilldes hogre krav pa
djuromsorg &n vad som foljer av EU -lagstifining. Efter Serveras ansokan
om Sverprovning blev Visteras kommun tvungen att gora en ny utvérder-
ing av del 1 och att gora om del 2 av upphandlingen. Vésterés kommun
hade vid utvirderingen inte ens forsokt kontrollera att de offererade
produkterna §verensstimde med kraven. Trots att Visterds kommun i
efterhand haft héga ambitioner att utvérdera de produkter de antagit har de
inte lyckats. Detta &r ett exempel pé det ohéallbara med att stélla krav som
inte gar att utvérdera. De leverantdrer som forsoker vara seritsa stills
dsrmed utanfor affirerna. 1 forevarande upphandling har kommunen inte

namnt hur utvirderingen av de hoga djurskyddskraven ska gd till.

Skada

Servera kan komma att lida skada med anledning av foljande. Kommunen
diskriminerar 6vriga leverantorer med att avsitta upp till tio procent av sin
inkopskapacitet till kop fran gérdar i niromradet. Kommunen anger en
fastprisperiod som inte gér att kalkylera. Kommunen ger inte klara besked
angaende sindning av prislistor, vilket gor det omojligt att anpassa
Kkostnaderna for detta i anbudet. Kommunen stéller oproportionerliga krav
pa bestillningssétt. Kommunen anger en ledtid som inte fungerar i
praktiken. Kommunens rétt att reklamera 30 dagar efter leverans tar bort
leverant6rs mojlighet till all kontroll och atgérd. Kommunens krav pa
djurskydd enligt Miljostyrningsradets kriterier tar bort all m&jlighet till
utvirdering. Kraven #r dessutom diskriminerande. Kommunen anger inte
hur utvarderingen av djurskydd ska gé till. Kommunen tar inte hinsyn till
att den sétter konkurrensen ur spel med djurskyddskraven. Enligt

kommunen &r ink&psvolymen cirka 19 miljoner kronor per 4, vilket for
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Servera innebir ett forséljningsbortfall pé cirka 76 miljoner kronor vid en
avtalsperiod om fyra ar. Att de uppstéllda kraven inte kan kontrolleras
drabbar Servera dven pa si vis att bolaget inte kan konkurrera med sitt
fulla sortiment. Risken #r att oseridsa leverantérer blir felaktigt utvirderade

och erhéller avtalen.

Kommunen anfor bl.a. foljande till stod for sin instéllning. Upphandlingen
strider inte mot nagon bestammelse i LOU. I vart fall uppfyller den de krav
som Hogsta forvaltningsdomstolen uppstéllt for att ett upphandlings-
forfarande ska anses godtagbart (RA 2002 ref. 50).

Direktinkop
Kommunen har inte tagit nigra beslut om att inleda projektet dér ink&p

direkt fran gardar i omgivningen skulle ingé som ett pedagogiskt moment.

Fastprisperiod

Kravet pa att offererade priser ska gélla under en period om nio manader
riiknat frén sista anbudsdag &r forenligt med proportionalitetsprincipen och
fullt mojligt for branschen att leva upp till. Ett syfte med kravet 4r att de
priser som offereras i upphandlingen ocksa ska galla tminstone under
avtalstidens forsta manader. Att, sdsom Servera hévdat, leverantSrerna ska
ha ritt att indra sina priser redan forsta avtalsdagen, skulle innebéra att de
priser som utvirderas i upphandlingen aldrig skulle tilldimpas, Detta &r inte
rimligt, sarskilt med tanke pa att utvdrderingsgrunden &r *1agsta pris”.
Fastprisperioden &r nio manader frén sista anbudsdag. Villkoret &r ddrmed
transparent. Villkoret ar likabehandlande och skaligt. Eftersom sista
anbudsdag dr den 21 december 2010 och avtalet tidigast bérjar 16pa den

1 april 2011 kommer den maximala period som leverantéren inte fir &ndra
ina priser vara mindre &n sex ménader. Varor som &r sarskilt priskénsliga
sasom frukt, gront, kaffe och firskt ktt 4r undantagna fran kravet pd
fastprisperiod. Kommunen har allts tagit rimlig hénsyn till branschen.

Skyldigheten att under fastprisperioden betala vite motverkar att oseridsa
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leverantorer “prisar in sig” genom att offerera varor till liga priser som de
inte kommer leverera. Kommunen uppskattar att man sénkt priserna med
cirka 10-15 procent genom denna upphandling. Om avtalsvillkoret var
branschfrimmande och prisdrivande skulle det ha lett till att leverantoren
varit tvungen priskompensera sig for betungande avtalsvillkor. Att
kommunen istillet sankt sina priser visar att leverantrerna inte upplever

kraven och villkoren som oskéliga eller oproportionerliga.

Prislistor

Sarskilt med tanke pa de frekventa prisférdndringara pé vissa livsmedel &r
det angeléget for kommunens verksamheter att ha aktuella prislistor.
Villkoret att tillhandahélla prislistor &r lika for alla och diskriminerar inte
négon leverantor. Villkoret &r tillrdckligt tydligt angivet. Servera utnyttjade
mbjligheten att stilla fragor om forfrégningsunderlaget men ansag att
gvaret inte var tillrackligt klarliggande. Det var fullt méjligt for Servera att
upprepa fragan eller formulera om den tills man f&tt den information man
ansag sig behdva. Det ankommer pa “normalt omsorgsfulla anbudsgivare”
att ta tillvara denna mojlighet till yiterligare information (EG-domstolens
dom den 4 december 2003 i mal 448/01, p. 57). Eftersom villkoret om
prislistor &r angivet i anbudsinbjudan har leverantGren mojlighet att viga in

kostnaden for att hantera prislistor i anbudet.

Bestdllningsrutiner

Kravet att bestillning ska kunna goras via e-handel, e-post och telefon
strider inte mot LOU. Kommunen har verksamheter som behover kunna fa
skicka sina bestillningar via e-post. Att ta emot bestéllningar via e-post kan
knappast anses sarskilt betungande vare sig for Servera eller for andra
leverantorer. Ett krav att bestillning méste kunna tas emot via Internet
skulle diremot kunna strida mot proportionalitetsprincipen eftersom inte
alla leverantorer inte har mojlighet att eftetkomma ett sddant krav. Vad
giller avtalsvitet dr det skiligt att leverantdrer som inte lever upp till sina

ataganden drabbas av en sanktion. Vitet dr dgnat att motverka att oseridsa
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leverantorer utlovar saker de inte kan halla. Vitet géller endast under

fastprisperioden.

Kravet att varor ska levereras senast tva vardagar efter bestéllning strider
inte mot proportionalitetsprincipen. Kommunen kommer att ha ldngre
framforhallning n#r det sr mojligt, men manga av kommunens verksam-
heter behover korta ledtider. Om Servera vet med sig att man inte kan
leverera en viss vara senast tva vardagar efter bestéllning &r bolaget fritt att
inte offerera just den varan. LeverantSrer som klarar att leverera inom den

angivna tiden dr i detta avseende mer konkurrenskraftiga.

Reklamation

Villkoret att kommunen 4r skyldig att reklamera inom skalig tid, dock
senast 30 dagar frén det att fel eller annan brist uppdagas, strider inte mot
LOU. Kommunen har i svar p& Serveras frga uppgett att reklamationer

normalt sker omgéende.

Produktkrav

Hogsta forvaltningsdomstolen har i dom den 18 oktober 2010 i mél nr
7957-09 uttalat att en upphandlande myndighet har stor frihet att bestdmma
vad den vill k6pa och dérvid ta miljchénsyn. Kommissionen har i tolk-
ningsmeddelande den 7 april 2001 (KOM(2001)274) gett uttryck for
samma uppfattning. Den omstéindigheten att bara négra fa leverantdrer kan
uppfylla ett krav innebér inte att kravet skulle strida mot unionsrétten. (EG-
domstolens dom den 17 september 2002 i mél nr 513/99). Kravet &r tydligt
angivet och missgynnar inte leverantorer som inte dr bekanta med den
svenska djurskyddslagstiftningen. Av EUs férordning nr 834/2007 om
ekologisk produktion och mérkning av ekologiska produkter framgar att
djurskyddskrav &r en form av miljchéansyn. Enligt 1 kap. 9 a § LOU bor
upphandlande myndigheter beakta miljéhénsyn vid offentlig upphandling.
I kommunens upphandling finns inget krav att livsmedel ska vara produ-

cerat i enlighet med den svenska djurskyddslagstiftningen.
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Kravet att antibiotika endast far anvindas efter ordination av veterinér och
nir det dr veterinarmedicinskt motiverat strider inte mot ndgon EU-réttslig
bestimmelse eller mot LOU. EU-forordningarna reglerar vad som fér

saluforas inom EU. Det #r skillnad mellan vad som fér saluféras inom BU

och vad en lokal myndighet &r skyldig att upphandla.

Kravet att djur ska ha transporterats max 4tta timmar till slakt eller max
tolv timmar nattetid for fjderfs strider inte mot EUs forordning nr 1/2005
om skydd av djur under transport eller mot LOU. Kravet &r inte anpassat
efter svensk lag eller gynnar sirskilt svensk produktion. J ordbruksverkets
foreskrifter om transport av levande djur innehaller visserligen ett krav pa
maximalt &tta timmars transport, men godtar samtidigt undantag fran
kravet. Kravet gynnar snarare produktion i andra medlemsstater, vilka pa
grund av sina geografiska forhdllanden normalt har betydligt kortare
transportavsténd till slakterier. Kravet dr transparent och fullt mojligt for
utlindska leverantorer att forstd. Kraven &r stéllt for att sikerstélla en
rimlig djurskyddsniva. Kommunens upphandling skiljer sig frén den som
var foremal for Forvaltningsréttens i Falun provning i mal nr 2440-10,
eftersom Rittvik kommun stéllde kravet att leverantdrerna skulle uppfylla
kriterierna i svensk djurskyddslag. EG-domstolen har i dom den 17
september 2002 i méal nr 513/99 uttalat att det & tillatet aft stélla miljokrav
om de har samband med kontraktets foremal, uttryckligen anges i
kontraktshandlingarna, inte ger den upphandlande myndigheten en

obegransad valfrihet och &r férenlig med EUs grundldggande principer.

Kravet att djuret ska vara helt beddvat nér avblodning sker strider inte mot
EUs direktiv 93/119/EG om skydd vid tidpunkten for slakt eller avlivning
eller mot LOU. Kommunen har ingen skyldighet att bevisa att kraven har
en miljoméssig effekt. Enligt EG-domstolens dom den 4 december 2003 i
mal nr 448/01 och Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 18 oktober

2010 i mal nr 7957-09 &r ett upphandlingskriterium tillatet &ven om det
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inte har négon bevisad effekt. Det &r inte ogorligt for en utlandsk leveran-
tor att forstd och leva upp till de obligatoriska krav pa livsmedel som
Miljostyrningsradet har tagit fram. Kommunen har valt Miljostyrnings-
radets obligatoriska miljokrav for livsmedel, dvs. den ldgsta nivén. En del
av Miljostyrningsradets krav finns utlagda ocksé pé engelska och en
utlindsk leverantdr kan kontakta Miljdstyrningsradet och pa sé sitt fa den
information som behdvs angdende kravens innebord. Det finns gott om
kéttproducenter i dvriga delar av EU som uppfyller kommunens produkt-
krav. Enligt uppgift fran Svenskt Sigill finns det 64 djurvélfirdsstandarder 1
EU. Exempelvis har The Royal Society for the Prevention of Cruelty to
Animals (RSPCA) ett generellt krav p4 att nétkreatur och grisar inte ska
transporteras langre #n tta timmar. For kycklingar géller hogst fyra
timmars transport fore slakt. RSPCA kontrollerar regelbundet att medlems-
foretagen uppfyller organisationens krav, RSPCAs standard omfattar cirka

3 000 stora som smé kottproducenter.

Vad giller utvirderingen av anbuden &r anbudsinbjudan tydlig. De anbud
som uppfyller samtliga skall-krav utvérderas enligt utvérderingsgrunden
lagsta pris. Djurskyddskraven &r skall-krav. Skall-kraven utvérderas i
steget fore prisutvirderingen. Antingen anses kravet uppfyllt eller inte.
Efter det att kommunen genomfort en preliminér anbudsutvérdering
begirde man, med stod av 11 kap. 17 § LOU, in bevis frén leverantdrerna
som styrker deras ekonomiska och tekniska kapacitet. Bevis som styrker
att anbudet uppfyller produktkraven begérdes in frin Menigo, som
tilldelades varugrupp 1, huvudgrupp. Menigo har inom utsatt tid ldmnat
sadana bevis och dvriga uppgifter att kommunen anser att anbudet &r
kvalificerat. I en séarskild handling har behorig f6retrddare for Menigo
intygat pa heder och samvete att Menigo sékerstéller att varorna uppfyller
kommunens krav enligt punkten 4 i anbudsinbjudan. Menigo hénvisar i
dvrigt till en signerad kopia av Menigos Kvalitets- och miljopolicy med
riktlinjer. Av detta dokument framgér att Menigo har som krav att djur

transporteras i max atta timmar infor slakt. Vidare framgér att Menigo
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regelmissigt kontrollerar att Menigos krav pd djurhélining 5js, bl.a. med
inspektioner. Menigo kréver &ven att underleverantorerna har en dokumen-
terad egenkontroll. De bevis som Menigo lamnat méste anses tillrdckliga
for att styrka uppfyllelsen av kommunens krav pd djurskydd. Kommunen

kommer dessutom 16pande kontrollera att kraven efterlevs.

Skada

Servera 4r vil bekant med de krav avseende djurskydd som Milj6styrnings-
radet har tagit fram och som géller i upphandlingen. P4 s& vis kan Servera
inte lida ndgon skada. Servera gor géllande att kraven hindrar bolaget frén
att konkurrera med sitt fulla sortiment. Serveras talan far forstas som att
det bara &r mojligt for Servera att offerera svenskt kott, eftersom det inte
gar att kontrollera att kott frdn andra lénder &n Sverige uppfyller
kommunens djurskyddskrav. I s& fall borde Serveras anbud endast
innehalla svenskt kott. Serveras anbud innehéller kott frén méanga andra
Jander 4n Sverige, t.ex. Tyskland, Polen och Danmark. Servera har intygat
att anbudet uppfyller kommunens djurskyddskrav. Man far da utga fran att
Servera anser sig kunna kontrollera att kott frén Polen, Tyskland och
Danmark uppfyller djurskyddskraven i upphandlingen. Serveras talan
motsigs allstd av bolagets eget anbud. I vart fall har kommunens djur-
skyddskrav inte hindrat Servera frén att konkurrera med sitt fulla sortiment

och kan diarmed inte anses ha lidit skada.

Kommunen aberopar ett rittsutlatande av Niklas Bruun, professor i

handelsratt vid Helsingfors universitet.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

11 kap. 9 § LOU anges ait upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomifora
upphandlingen pé ett oppet stt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om tmsesidigt erkannande och proportionalitet iakitas.
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I 16 kap. 1 § forsta stycket LOU anges att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada fér i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol ansoka om étgérd enligt 5 eller 15 § (anstkan om

sverprdvning).

116 kap. 5 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestammelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Handlingarna i mélet
I anbudsinbjudan anges bl.a. foljande.

1 Allmdin information

1.1 Syfte och mal

Syftet med denna upphandling &r att sikerstdlla Sigtuna kommuns behov
av livsmedel under avtalsperioden. Upphandlingen innefattar k6p och
distribution av livsmedel. Kommunen har som mal att successivt ka
andelen ekologiskt odlad mat i skolor, forskolor och &ldreomsorg samt
tillhandahalla ratt kvalitet och servera god och ndringsrik mat. Kommunen
kommer att teckna ramavtal med en eller flera leverantorer. Sigtuna
kommun kommer att arbeta med projekt i syfte att Ska skolbarns forstaelse
for hur livsmedel produceras. Det innebér att vi i pedagogiskt syfte
kommer att gora inkop direkt frén gardar i omgivningen. Denna
verksamhet ingdr alltsi som en del i skolans pedagogiska verksamhet och
volymen pa dessa inkop &r ytterst begrinsad, hogst 10 % av det totala
virdet av kommunens inkop av livsmedel men troligtvis mindre &n s.

3 Krav pa uppdraget
3.1 Ska-krav
Anbud som inte uppfyller samtliga ska-krav kan komma att forkastas.

3.3 Priser

Av anbudet ska framga att priserna giller under en fastprisperiod pd nio
ménader, réknat frén sista anbudsdag. Féljande varor &r undantagna fran
krav pa fastprisperiod: frukt/bér, gront, potatis, kaffe och firskt kott.
[...] Leveranttren dr skyldig att tillhandahélla uppdaterade prislistor.
Denna prislista sinds en gng i veckan till kommunen.
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3.3 dvrop/Bestdllning
Bestillning ska kunna géras via e-handel, e-post och telefon. Bestillning
vardagar levereras senast tvé vardagar efter bestéllning.

3.11 Reklamation
Kommunen &r skyldig att reklamera inom skélig tid, dock senast 30 dagar
fran det att fel eller annan brist uppdagas.

4. Krav pa produkter

Sigtuna kommun har beslutat att légst de obligatoriska krav som anges ide
kriteriedokument som Miljostyrningsradet utarbetat ska gélla i denna
upphandling av livsmedel dér foljande varugrupper ingar: 1. Huvudgrupp,
2. Frukt och gront farska, 3. Mejerivaror och 4. Agg firska.

4.1 Information om ursprung

Baskrav for produkter av en animalisk rdvara och beredningar av kott. For
produkter av en kéttrivara ska skriftlig information kunna limnas vid
forfragan om i vilket land djuret &r fott, uppfott, slaktat och foradlat. For
produkter mjolk, t.ex. konsumtionsmjolk, ska skriftlig information kunna
limnas vid forfrigan om i vilket land mj6lken &r producerad. For produkter
av dgg, t.ex. hela dgg, ska skriftlig information kunna ldmnas vid forfrdgan
om i vilket land dgget &r producerat.

4.3 Antibiotika
Baskrav. Antibiotika far anvindas endast efter ordination av veterinér och
nir det ar veterindrmedicinskt motiverat.

4.4 Transport av djur till slakt (ef dgg och mjolk)
Baskrav. Djuret har transporterats max atta timmar till slakt eller max tolv
timmar nattetid for fjaderfa.

4.5 Slaktmetod (Gdller ej dgg och mjolk)

Djuret #r helt bedovat ndr avblodning sker. (Ett tillagg till denna
formulering finns for kyckling och star i kriteriedokumentet for
kycklingkdtt.)

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att upphandlingen péborjades i
oktober 2010. Tillimplig lag & ddrmed LOU i lydelse frén och med den

15 juli 2010. Med anledning av Serveras invéndning att ett tilldelnings-
beslut inte hade aktualiserats om LOU i dess tidigare lydelse hade géllt,
erinrar forvaltningsratten om att ett interimistiskt beslut enligt LOU —~

oavsett lydelse — inte har annan effekt &n att den upphandlande myndig-
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heten tills vidare inte far ing4 eller fullgdra ett avtal respektive att

upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

Kommunen genomfor en dppen upphandling avseende livsmedel med
avsikt att teckna ramavtal med en eller flera leverantdrer. Utvérderings-
grunden #r lagsta pris. Forvaltningsrétten har att ta stéllning till om det
finns grund att ingripa mot kommunens upphandling. Grund for ingripande
kan foreligga om sokanden visar att den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon
annan bestimmelse i LOU. Stkanden maste &ven ha lidit eller kan komma

att lida skada.

Till stod for sin talan anfor Servera att ett antal av de krav som kommunen

stillt upp i forfragningsunderlaget strider mot 1 kap. 9 § LOU.

Direktinkop

I kommunens anbudsinbjudan anges, under rubriken “’syfte och mél”, bl.a.
att kommunen planerar att géra en del inkdp direkt frén gérdar, som en del
av skolans pedagogiska verksamhet. Servera anfor att inrikiningen strider
mot LOU. Servera gor inte gillande att ndgon otillaten direktupphandling
har &gt rum. Skrivningar som ger upphov till misstanke om ait en otilléten
direktupphandling eventuellt kan komma att 4ga rum kan inte bli foremal
for rattens provaing. Enligt forvaltningsréttens mening saknar darfor
skrivningen i anbudsinbjudan om framtida ink&p direkt frén gérdar

relevans 1 malet.

Fastprisperiod

Servera anfor att kommunens krav att de i anbudet angivna priserna ska
gilla under en fastprisperiod p& nio ménader, réknat frin sista anbudsdag
stér i strid med proportionalitetsprincipen. Proportionalitetsprincipen
innebir att de krav som stills i upphandlingen inte far ga utéver vad som &r
nddvindigt f6r den aktuella upphandlingen. Det méste &ven finnas ett

rimligt forhallande mellan det efterstrivade mélet och kraven. Mot
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bakgrund av vad parterna har anfdrt och med beaktande av att sérskilt
priskinsliga varor 4r undantagna, finner forvaltningsrétten att bolaget inte

har visat att kravet stér i strid med proportionalitetsprincipen.

Prislistor

Servera anfor att kommunens krav att leverantoren &r skyldig att tillhanda-
halla uppdaterade prislistor och att prislistan sénds en géng i veckan till
kommunen strider mot transparensprincipen. Principen om transparens
innebdr bl.a. att ett forfrigningsunderlag ska vara sa klart och tydligt att
resultatet av den upphandlande myndighetens utvérdering blir rattvisande.
Av detta foljer bl.a. att anbudsgivare méste kunna bilda sig en rimlig upp-
fattning om vilka kostnader et visst krav medfor. Den omsténdigheten att
uppgift om mottagare av prislistorna saknas i férfrdgningsunderlaget inne-
bér, enligt forvaltningsréttens mening, inte att kostnaden for hanteringen av

prislistor blir s& oforutsebar att transparensprincipen trids for nér.

Bestdllningsrutiner

Servera hivdar att kommunens krav att bestilining ska kunna goras via e-
handel, e-post och telefon samt kravet om tva vardagars leveranstid strider
mot proportionalitetsprincipen. Servera anfor att det vore béttre att order
ldmnas via leverantdrers hemsida och att det dr ogorligt att lagerfora sd
stora mangder varor som kravet pé tvd dagars leveranstid medfor.
Kommunen har anfort att manga av kommunens verksamheter behGver
korta ledtider och att den leverantdr som inte klarar kravet pé tvé dagars
leveranstid kan avsté fién att offerera just den varan. Kommunen anser att
den leveranttr som kan leva upp till leveranskravet &r mer konkurrens-
kraftig i detta avseende. Forvaltningsriitten konstaterar att den upphand-
lande myndigheten bestdmmer foremalet for upphandling. Myndigheten
har stor frihet att utforma forfrigningsunderlaget efter de behov som
verksamheten har. Med anledning av vad parterna har anfort finner

forvaltningsritten att Servera inte har visat att kraven som kommunen stéllt
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upp avseende bestillningsrutiner &r s betungande i forhallande till

upphandlingsforemalet att de star i strid med proportionalitetsprincipen.

Reklamation

Servera hivdar att kommunens villkor avseende tid for reklamation &r
oskaligt och dérfor strider mot transparensprincipen. Enligt det aktuella
villkoret ska kommunen reklamera inom skélig tid, dock senast 30 dagar
fran det att fel eller brist uppdagas. Redan av villkorets ordalydelse foljer,
enligt forvaltningsrittens mening, att det inte ger utrymme for en oskaligt
lang reklamationstid. Det uppstéllda villkoret stér dérfor inte i strid med

négon av de grundlédggande principerna i LOU.

Produktkrav

Servera hivdar att kraven avseende antibiotika, transport av djur till slakt
och slaktmetod, strider mot principerna om icke-diskriminering, lika-
behandling och mot proportionalitetsprincipen. Servera anfor vidare att
bolaget har lidit skada eftersom bolaget, med anledning av produktkraven,
varit forhindrat frén att konkurrera med sitt fulla sortiment samt att bolaget
har riskerat att lida skada d4 oseritsa leverantorer erhaller avtal pa
felaktiga grunder. Servera hévdar &ven att det inte gér att kontrollera att
kraven efterlevs, vilket strider mot LOU. Kommunen anser att kraven &r

forenliga med LOU och att kraven inte gynnar svenska producenter.

Kommunen har stéllt upp som krav att antibiotika endast far anvéndas efter
ordination av veterinr och nir det &r veterindrmedicinskt motiverat.
Servera har anfort att detta krav stér i strid med EG-forordningen nr
1831/2003 om fodertillsatser eftersom forordningen tillater att
antibiotikorna koccidiostatika och histomonostatika godkédnns som
fodertillsatser. EG-forordningens bestdimmelser géller i Sverige utan
implementering. Det av kommunen uppstéllda kravet ar alltsé dven
stringare #n vad producenter som lyder under svensk lagstiftning har att

rdtta sig efter. Kravet strider dérfor inte mot principen om icke-diskrimi-
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nering. Eftersom regelverket kring anvéindning av antibiotika i djurfoder
har harmoniserats i och med nimnda EG-forordning, saknas utrymme for
mer langtgaende bestimmelser, jfr. Hogsta forvaltningsdomstolens
avgoranden RA 2005 ref. 2 och RA 2010 ref. 80. Det av kommunen
uppstéllda kravet star alltsé i strid med unionsrétten och &r dérfor inte

tillatet enligt LOU.

Vad giller transporttid infor slakt har kommunen stéllt som krav att djuret
har transporterats max tta timmar till slakt eller max tolv timmar nattetid
for fjaderfd. Servera har anfort att kravet dr stringare &n EG-forordningen
1/2005 om skydd av djur under transport och dédrmed sammanhingande
forfaranden, men inom ramen for svensk lagstiftning. Sdsom kommunen
har anfort ger dven svenska bestdimmelser utrymme for undantag frén
kravet. Kravet #r alltsd dven stringare dn de krav som stélls upp i svensk
lagstiftning. Kravet star dérfor, enligt forvaltningsréttens mening, inte i
strid med principen om icke-diskriminering. Kravet &r dock mer léngt-
gaende dn vad som foreskrivs i EG-forordningen 1/2005 om skydd av djur
under transport och ddrmed sammanhéngande forfaranden. Bestdmmel-
serna i forordningen 1/2005 har antagits bl.a. i syfte att harmonisera regel-
verket kring djur under transport, vilket innebér att stringare krav dn de i
forordningen uppstillda strider mot unionsrétten. Eftersom kommunens
krav att djur ska ha transporterats till slakt under max atta timmar eller tolv
timmar nattetid stér i strid med de unionsrittsliga bestimmelserna &r kravet

inte tillatet enligt LOU.

Vad giller kommunens krav att djuret ska vara helt bedovat nér avblodning
sker #r detta stringare &n vad som foreskrivs 1 Radets direktiv 93/119/EG
om skydd av djur vid tidpunkten for slakt eller avlivning, men identiskt
med det krav som stills enligt svensk ritt (8 kap. 3 § STVFS 2007:77).
Direktivet om skydd av djur vid tidpunkten f6r slakt eller avlivning &r ett
minimidirektiv vilket innebér att en upphandlande myndighet kan tillatas

stélla stréingare krav, under forutsattning att kravet har ett samband med
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kontraktsforemalet och #r forenligt med unionsréttens grundldggande
principer, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen. Kommunen har inte stéllt
som krav att producenten ska folja svenska bestdmmelser. Den omsténdig-
heten att kravet helt motsvarar vad som krévs enligt svenska bestdmmelser
innebir emellertid att svenska producenter har en stor fordel jamfort med
utlindska producenter. Kravet utgsr dérfor, enligt forvaltningsréttens
mening, en sadan atgird med motsvarande verkan som en importrestriktion
som enligt huvudregeln #r otillaten. Konkurrensbegréinsande krav kan vara
till&tna, men det ankommer pé den upphandlande myndigheten att
motivera kravet. Det kan ifrgasittas om det kommunen har anfort visar att

kravet dr forenligt med LOU och unionsrétten.

Oavsett om det kravet att djuret ska vara helt bedévat nér avblodning sker,
ar forenligt med LOU foljer det av likabehandlingsprincipen att den
upphandlande myndigheten inte kan uppstélla krav av sidant slag att de
inte kan bli foremal for en verklig och likabehandlande kontroll. Inom EU
finns inget gemensamt certifierings- eller kontrollsystem som m6jliggdr en
verklig kontroll av sidana djurskyddskrav som &r stringare &n den i
unionsritten fastlagda miniminivan, jfr. Kammarrattens i Géteborg dom
den 16 februari 2010 i mal nr 2216-2221-10. Vad kommunen har anfort
visar, enligt forvaltningsréttens mening, inte att en verklig och
likabehandlande kontroll av kravet dr mdjlig. Det uppstéllda kravet ar

dérfor inte forenligt med LOU.

For att grund for ingripande ska foreligga krévs dven att skanden har lidit
eller kan komma att lida skada. Servera har hérvid anfort att bolaget har
varit forhindrat frén att konkurrera med sitt fulla sortiment och att oserisa
leverantorer kan erhélla avtal pé felaktiga grunder. Servera har tilldelats
kontraktet f6r varugrupp tre, mejerivaror. Bolaget kan dérfor inte anses ha
lidit eller kunnat komma att lida skada med anledning av de otillitna
kraven avseende denna varugrupp. De otillatna kraven tar sikte pa

animaliska produkter. De kan dérfor inte ha piverkat kommunens
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tilldelningsbeslut avseende varugrupp tva, frukt och gront. Servera kan
dédrmed inte heller anses ha lidit eller kunnat komma att lida skada
avseende varugrupp tva. Avseende varugrupp ett, huvudsortiment/kolonial,
har Servera, enligt forvaltningsréttens mening, i vart fall riskerat att lida
skada med anledning av de otillatna krav som kommunen har uppstallt.
Vad kommunen har anf6rt ifrdga om innehéllet i Serveras anbud foranleder
ingen annan bedémning. Eftersom de otilldtna kraven &r hinforliga till
kvalificeringsfasen &r rdttelse inte en tillrdcklig &tgérd. Upphandlingen ska

dérfor goras om avseende varugrupp ett.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Maélet har foredragits av Camilla Thor.



