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" BAKGRUND OCH YRKANDEN

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

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

Servera ansoker om Gverprévning och yrkar att upphandlingen ska goras

om.

Kommunen bestrider bifall till Serveras yrkande.

GRUNDER M.M.

Servera anfor att ans6kan om 6verprévning #r gjord med anledning av
villkoren i forfragningsunderlaget och anser att frigorna i mélet maste
beddmas som om tilldelningsbeslut saknades. Servera anfor dven att ett
tilldelningsbeslut inte hade kommit till stand om LOU i sin tidigare lydelse
hade gillt.

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

huvudsak foljande.

Direktinkop

Kommunen anger i anbudsinbjudan att inkp kommer goras direkt frdn
gardar i omgivningen, i syfte att 6ka skolbarns forstéelse for hur livsmedel
produceras. Enligt anbudsinbjudan kan inkdpen uppga till ett vérde om
maximalt 1 900 000 kronor per &r. Inriktningen dr diskriminerande och

strider mot LOU.

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

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

omd&jligt, da forindringar sténdigt sker pd vérldsmarknaden.

Prislistor

Kommunen anger i forfrigningsunderlaget att leverantoren &r skyldig att
tillhandahalla uppdaterade prislistor och att prislistan sénds en géng i
veckan till kommunen. Att skicka prislistor varje vecka &r en stor
belastning och innebir att en leverantdr vid anbudsliggningen behdver
besked om omfattningen. Kravet &r otydligt och strider mot transparens-
principen eftersom leverantdrers behov av besked om omfattningen inte

tillgodoses.

Bestdllningsrutiner

Kommunen anger att bestillning ska kunna géras via e-handel, e-post och
telefon. Kravet strider mot proportionalitetsprincipen. Ett e-postmeddelan-
de som stills till en enskild medarbetare hos en leverantér &r inte en séker
ordervig som garanterar leverans. Samtidigt anvénder sig kommunen av
avtalsvite, om leverantoren missar nagot. De flesta leverantSrer har mojlig-
het att erbjuda sina kunder att ligga order via hemsidan, vilket &r en
mycket bittre service. Kommunen anger dven att leverans ska ske tva
arbetsdagar efter lagd bestillning, vilket strider mot proportionalitets-
principen. Att lagerféra sd stora méngder varor sé att allt finns i lager nér
kommunen tar ut samma produkt till alla enheter vid samma tillfille &r
ogorligt. En bestillningsparameter som &r allmént accepterad pé
marknaden &r att huvudkomponenter och bestéllningsvaror har en ledtid pé

tio arbetsdagar.
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Reklamation

Kommunen kriver att fi ha 30 dagar pa sig att reklamera vid fel.
Leverantorer maste fa en reklamation pa felaktigheter direkt efter
upptickten. Kommunens krav stéller leverantoren utan mojlighet till
kontroll och uppfoljning av felanmélning fran kund. Kravet strider mot

transparensprincipen da det inte kan anses skligt.

Produktkrav

Kommunen anger att ligst de obligatoriska krav som anges i de kriterie-
dokument som Miljostyrningsrédet har utarbetat ska gélla. Kraven
avseende exempelvis antibiotika, transport och slaktmetod &r mycket hogre
4n de vad som foljer av EU-lagstifining, men de dr inom ramen for svensk
lagstiftning. Anvindningen av antibiotika regleras i férordningen 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. Unionsrétsliga
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 utanfor Sverige har kéinnedom om kraven eller kan uppfylla
dessa, dé de #r grundade pa djurskyddslagen (1988:534) och djurskydds-
forordningen (1988:539) eller svenska branschbestdmmelser. Det finns ont
om domar dir det prévats om Miljdstyrningsradets kriterier &r konkurrens-
begrinsande eller inte. Férvaltningsréiten i Falun férordnade i mél 2440-10
att Rittviks kommun skulle gora om sin upphandling. LOU reglerar inte
vad som fér siljas eller importeras i ett land, utan att upphandlande
myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sitt. Kommunen har inte angivit eller bevisat att béttre
djurskydd ger biittre kvalitet pa de slutliga styckningsdetaljerna av kott-

produkter. Dirmed faller mojligheten att ange kvalitet som argument.
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Kraven innebir att produkter som #r producerade i andra linder &n Sverige
utestéings, eftersom standardiserade certifikat pa djurskydd saknas inom
EU. Det innebdr dven att en utvérdering av anbuden inte kan ske, vilket
strider mot principerna om icke-diskriminering och likabehandling.
Visteras kommun genomforde under vintern &r 2010 en livsmedelsupp-
handling dér det, i likhet med denna upphandling, stélldes hogre krav pa
djuromsorg #n vad som foljer av EU-lagstiftning. Efter Serveras anstkan
om dverprovning blev Visterds kommun tvungen att gora en ny utvdrder-
ing av del 1 och att géra om del 2 av upphandlingen. Vésteras kommun
hade vid utvirderingen inte ens forsokt kontrollera att de offererade
produkterna dverensstimde med kraven. Trots att Vésterds kommun i
efterhand haft hoga ambitioner att utvérdera de produkter de antagit har de
inte lyckats. Detta #r ett exempel pd det ohallbara med att stélla krav som
inte gar att utvéirdera. De leverantorer som forsoker vara seridsa stdlls
darmed utanfor afférerna. I forevarande upphandling har kommunen inte

niamnt hur utvirderingen av de hoga djurskyddskraven ska ga till.

Skada

Servera kan komma att lida skada med anledning av f6ljande. Kommunen
diskriminerar 6vriga leverantorer med att avsatta upp till tio procent av sin
inkopskapacitet till kop frén gardar i ndromrédet. Kommunen anger en
fastprisperiod som inte gér att kalkylera. Kommunen ger inte klara besked
angéende sindning av prislistor, vilket gér det om&jligt att anpassa
kostnaderna for detta i anbudet. Kommunen stéller oproportionerliga krav
pé bestillningssitt. Kommunen anger en ledtid som inte fungerar i
praktiken. Kommunens rétt att reklamera 30 dagar efter leverans tar bort
leverantrs mojlighet till all kontroll och atgérd. Kommunens krav pa
djurskydd enligt Miljostyrningsradets kriterier tar bort all mojlighet till
utvérdering. Kraven 4r dessutom diskriminerande. Kommunen anger inte
hur utvérderingen av djurskydd ska g# till. Kommunen tar inte hénsyn till
att den satter konkurrensen ur spel med djurskyddskraven. Enligt

kommunen &r inkopsvolymen cirka 19 miljoner kronor per &r, vilket for
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Servera innebr ett forsiljningsbortfall pa cirka 76 miljoner kronor vid en
avtalsperiod om fyra ar. Att de uppstéllda kraven inte kan kontrolleras
drabbar Servera dven pa s& vis att bolaget inte kan konkurrera med sitt
fulla sortiment. Risken &r att oseri6sa leverantorer blir felaktigt utvérderade

och erhéller avtalen.

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

Direktinkiop
Kommunen har inte tagit nigra beslut om att inleda projektet ddr inkdp

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

Fastprisperiod

Kravet pa att offererade priser ska gélla under en period om nio manader
riknat frén sista anbudsdag #r forenligt med proportionalitetsprincipen och
fullt mojligt for branschen att leva upp till. Ett syfte med kravet &r att de
priser som offereras i upphandlingen ocksa ska gilla &tminstone under
avtalstidens forsta ménader. Att, sdsom Servera hiivdat, leverantérerna ska
ha ritt att 4ndra sina priser redan forsta avtalsdagen, skulle innebéra att de
priser som utvérderas i upphandlingen aldrig skulle tillimpas. Detta &r inte
rimligt, sirskilt med tanke pé att utvérderingsgrunden &r ldgsta pris”.
Fastprisperioden #r nio ménader frén sista anbudsdag. Villkoret &r dérmed
transparent. Villkoret &r likabehandlande och skéligt. Eftersom sista
anbudsdag &r den 21 december 2010 och avtalet tidigast borjar 16pa den

1 april 2011 kommer den maximala period som leverant6ren inte fér dndra
ina priser vara mindre 4n sex ménader. Varor som &r sérskilt priskénsliga
sésom frukt, gront, kaffe och farskt kott dr undantagna frén kravet pd
fastprisperiod. Kommunen har alltsd tagit rimlig hénsyn till branschen.

Skyldigheten att under fastprisperioden betala vite motverkar att oseritsa
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leverantdrer “prisar in sig” genom att offerera varor till 1ga priser som de
inte kommer leverera. Kommunen uppskattar att man sénkt priserna med
cirka 1015 procent genom denna upphandling. Om avtalsvillkoret var
branschfrimmande och prisdrivande skulle det ha lett till att leverantren
varit tvungen priskompensera sig for betungande avtalsvillkor. Att
kommunen istillet sinkt sina priser visar att leverantdrerna inte upplever

kraven och villkoren som oskéliga eller oproportionetliga.

Prislistor

Sarskilt med tanke pa de frekventa prisfordndringarna pé vissa livsmedel &r
det angelaget for kommunens verksamheter att ha aktuella prislistor.
Villkoret att tillhandahalla prislistor &r lika for alla och diskriminerar inte
nagon leverantor. Villkoret &r tillréickligt tydligt angivet. Servera utnyttjade
mdjligheten att stilla fragor om forfragningsunderlaget men anség att
svaret inte var tillrickligt klarliggande. Det var fullt mojligt for Servera att
upprepa frigan eller formulera om den tills man fitt den information man
ansdg sig behova. Det ankommer pd “normalt omsorgsfulla anbudsgivare”
att ta tillvara denna mojlighet till ytterligare information (EG-domstolens
dom den 4 december 2003 i mal 448/01, p. 57). Eftersom villkoret om
prislistor #r angivet i anbudsinbjudan har leverantéren méjlighet att véiga in

kostnaden for att hantera prislistor i anbudet.

Bestdllningsrutiner

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

itaganden drabbas av en sanktion. Vitet &r dgnat att motverka att oseridsa
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leverantorer utlovar saker de inte kan hélla. Vitet géller endast under

fastprisperioden.

Kravet att varor ska levereras senast tv vardagar efter bestéllning strider
inte mot proportionalitetsprincipen. Kommunen kommer att ha ldngre
framforhallning nir det dr mojligt, men ménga av kommunens verksam-
heter behdver korta ledtider. Om Servera vet med sig att man inte kan
leverera en viss vara senast tv vardagar efter bestillning &r bolaget fritt att
inte offerera just den varan. Leverantorer som klarar att leverera inom den

angivna tiden #r i detta avseende mer konkurrenskraftiga.

Reklamation

Villkoret att kommunen #r skyldig att reklamera inom skélig tid, dock
senast 30 dagar frén det att fel eller annan brist uppdagas, strider inte mot
LOU. Kommunen har i svar pa Serveras fréga 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 kopa och dérvid ta miljéhénsyn. Kommissionen har i tolk-
ningsmeddelande den 7 april 2001 (KOM(2001)274) gett uitryck for
samma uppfattning. Den omsténdigheten 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 mal nr 513/99). Kravet &r tydligt
angivet och missgynnar inte leverant6rer som inte &r bekanta med den
svenska djurskyddslagstifiningen. Av EUs forordning nr 834/2007 om
ekologisk produktion och mérkning av ekologiska produkter framgér att
djurskyddskrav &r en form av miljohénsyn. Enligt 1 kap. 9 a § LOU bér
upphandlande myndigheter beakta miljohéansyn vid offentlig upphandling.

I kommunens upphandling finns inget krav att livsmedel ska vara produ-

cerat i enlighet med den svenska djurskyddslagstiftningen.

Sida 8
8227-10
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Kravet att antibiotika endast fir anviéindas efter ordination av veterinér och
nir det #r veterindrmedicinskt motiverat strider inte mot ndgon EU-réttslig
bestimmelse eller mot LOU. EU-forordningarna reglerar vad som far

saluféras inom EU. Det ér skillnad mellan vad som fér saluforas inom EU

och vad en lokal myndighet &r skyldig att upphandla.

Kravet att djur ska ha transporterats max atta timmar till slakt eller max
tolv timmar nattetid for fjaderfs strider inte mot EUs f6rordning nr 1/2005
om skydd av djur under transport eller mot LOU. Kravet &r inte anpassat
efter svensk lag eller gynnar sérskilt svensk produktion. Jordbruksverkets
foreskrifter om transport av levande djur innehaller visserligen ett krav pa
maximalt atta timmars transport, men godtar samtidigt undantag fran
kravet. Kravet gynnar snarare produktion i andra medlemsstater, vilka pa
grund av sina geografiska forhéllanden normalt har betydligt kortare
transportavstind till slakterier. Kravet &r transparent och fullt mdjligt for
utlindska leverantdrer att forstd. Kraven &r stillt for att sdkerstilla en
rimlig djurskyddsniva. Kommunens upphandling skiljer sig fr&n den som
var foremal f6r Forvaltningsriittens i Falun provning i mél nr 2440-10,
eftersom Rittvik kommun stillde kravet att leverantdrerna skulle uppfylla
kriterierna i svensk djurskyddslag. EG-domstolen har i dom den 17
september 2002 i mal nr 513/99 uttalat att det &r tillatet att stélla miljokrav
om de har samband med kontraktets foremal, uttryckligen anges i
kontraktshandlingarna, inte ger den upphandlande myndigheten en

obegrinsad valfrihet och &r forenlig med EUs grundldggande principer.

Kravet att djuret ska vara helt bedtvat nir 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 miljomissig effekt. Enligt EG-domstolens dom den 4 december 2003 i
mél nr 448/01 och Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 18 oktober
2010 i méal nr 7957-09 #r ett upphandlingskriterium tillatet &ven om det
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inte har nigon bevisad effekt. Det dr inte ogorligt for en utlindsk leveran-
tor att forstd och leva upp till de obligatoriska krav pé livsmedel som
Miljéstyrningsradet har tagit fram. Kommunen har valt Miljostyrnings-
radets obligatoriska miljokrav for livsmedel, dvs. den ligsta nivan. En del
av Miljostyrningsradets krav finns utlagda ocksé pa engelska och en
utléndsk leverantor kan kontakta Miljostyrningsradet och pa sé sétt fa den
information som behvs angdende kravens innebdrd. Det finns gott om
kottproducenter i Gvriga delar av EU som uppfyller kommunens produkt-
krav. Enligt uppgift fran Svenskt Sigill finns det 64 djurvélfirdsstandarder i
EU. Exempelvis har The Royal Society for the Prevention of Cruelty to
Animals (RSPCA) ett generellt krav pa att ndtkreatur och grisar inte ska
transporteras lingre 4n atta 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 dr anbudsinbjudan tydlig. De anbud
som uppfyller samtliga skall-krav utvérderas enligt utvirderingsgrunden
lagsta pris. Djurskyddskraven dr skall-krav. Skall-kraven utvérderas i
steget fore prisutvirderingen. Antingen anses kravet uppfyllt eller inte.
Efter det att kommunen genomfort en preliminér anbudsutvéirdering
begirde man, med stéd 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 frdn Menigo, som
tilldelades varugrupp 1, huvudgrupp. Menigo har inom utsatt tid 1mnat
sédana bevis och 6vriga uppgifter att kommunen anser att anbudet ar
kvalificerat. I en sirskild handling har behorig foretrddare for Menigo
intygat p& heder och samvete att Menigo sikerstéller att varorna uppfyller
kommunens krav enligt punkten 4 i anbudsinbjudan. Menigo hénvisar i
ovrigt 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 &tta timmar infor slakt. Vidare framgér att Menigo
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regelmiissigt kontrollerar att Menigos krav pa djurhallning foljs, bl.a. med
inspektioner. Menigo kréver dven att underleverantdrerna har en dokumen-
terad egenkontroll. De bevis som Menigo limnat méste anses tillrdckliga
for att styrka uppfyllelsen av kommunens krav pa djurskydd. Kommunen

kommer dessutom I6pande kontrollera att kraven efterlevs.

Skada

Servera #ir vil bekant med de krav avseende djurskydd som Miljostyrnings-
radet har tagit fram och som géller i upphandlingen. P4 s& vis kan Servera
inte lida nigon skada. Servera gor géllande att kraven hindrar bolaget fran
att konkurrera med sitt fulla sortiment. Serveras talan far férstds som att
det bara 4r mojligt for Servera att offerera svenskt kott, eftersom det inte
gér att kontrollera att kott frén andra ldnder &n Sverige uppfyller
kommunens djurskyddskrav. I sa fall borde Serveras anbud endast
innehalla svenskt kott. Serveras anbud innehaller kott frdn ménga andra
lander #n Sverige, t.ex. Tyskland, Polen och Danmark. Servera har intygat
att anbudet uppfyller kommunens djurskyddskrav. Man far d& utga frén att
Servera anser sig kunna kontrollera att kott frén Polen, Tyskland och
Danmark uppfyller djurskyddskraven i upphandlingen. Serveras talan
motségs allsta av bolagets eget anbud. I vart fall har kommunens djur-
skyddskrav inte hindrat Servera frén att konkurrera med sitt fulla sortiment

och kan dirmed inte anses ha lidit skada.

Kommunen &beropar ett réttsutldtande av Niklas Bruun, professor i

handelsritt vid Helsingfors universitet.

DOMSKAL

Tillimpliga bestiimmelser

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genom{tra
upphandlingen pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.
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I 16 kap. 1 § forsta stycket LOU anges att en leverant6r som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada fr i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol anséka om &tgérd enligt 5 eller 15 § (anstkan om

dverprévning).

I 16 kap. 5 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Handlingarna i malet
I anbudsinbjudan anges bl.a. féljande.

1 Allmdin information

1.1 Syfte och mal

Syftet med denna upphandling #r att sékerstilla Sigtuna kommuns behov
av livsmedel under avtalsperioden. Upphandlingen innefattar kop och
distribution av livsmedel. Kommunen har som mal att successivt 6ka
andelen ekologiskt odlad mat i skolor, férskolor och dldreomsorg samt
tillhandahalla rétt kvalitet och servera god och néringsrik mat. Kommunen
kommer att teckna ramavtal med en eller flera leverantrer. Sigtuna
kommun kommer att arbeta med projekt i syfte att 6ka skolbarns forstaelse
for hur livsmedel produceras. Det innebir att vi i pedagogiskt syfte
kommer att gora ink6p direkt frén gérdar i omgivningen. Denna
verksamhet ingér alltsa som en del i skolans pedagogiska verksamhet och
volymen pa dessa inkop #r ytterst begrénsad, hogst 10 % av det totala
vérdet av kommunens ink6p av livsmedel men troligtvis mindre &n sa.

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

3.3 Priser

Av anbudet ska framga att priserna géller under en fastprisperiod pé nio
méanader, riknat frin sista anbudsdag. Féljande varor dr undantagna frén
krav pé fastprisperiod: frukt/bdr, gront, potatis, kaffe och firskt kott.
[...] Leverantoren #r skyldig att tillhandahalla uppdaterade prislistor.
Denna prislista séinds en gang i veckan till kommunen.

Sida 12
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3.3 Avrop/Bestillning
Bestillning ska kunna goras via e-handel, e-post och telefon. Bestéllning
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 1&gst de obligatoriska krav som anges i de
kriteriedokument som Miljdstyrningsridet utarbetat ska gélla i denna
upphandling av livsmedel dér foljande varugrupper ingér: 1. Huvudgrupp,
2. Frukt och gront firska, 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 kottrivara ska skriftlig information kunna ldmnas vid
forfragan om i vilket land djuret ar fott, uppfott, slaktat och forddlat. For
produkter mjolk, t.ex. konsumtionsmjolk, ska skriftlig information kunna
lamnas vid forfragan om i vilket land mj6lken #r producerad. For produkter
av Hgg, t.ex. hela dgg, ska skriftlig information kunna limnas vid forfrégan
om i vilket land #dgget &r producerat.

4.3 Antibiotika
Baskrav. Antibiotika fir anvindas endast efter ordination av veterinir och
nir det dr veterindrmedicinskt motiverat.

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

4.5 Slaktmetod (Gdiller ef dgg och mjolk)

Djuret #r helt bedévat nir avblodning sker. (Ett tillégg till denna
formulering finns fér kyckling och stér i kriteriedokumentet for
kycklingkétt.)

Forvaltningsriittens bedémning

Forvaltningsratten konstaterar inledningsvis att upphandlingen paborjades i
oktober 2010. Tillamplig lag &r ddrmed LOU i lydelse frn 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 gillt,
erinrar forvaltningsritten om att ett interimistiskt beslut enligt LOU —

oavsett lydelse — inte har annan effekt 4n att den upphandlande myndig-
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heten tills vidare inte far ing4 eller fullgora ett avtal respektive att

upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

Kommunen genomfsr en ppen upphandling avseende livsmedel med
avsikt att teckna ramavtal med en eller flera leverantSrer. Utvérderings-
grunden #r ligsta pris. Férvaltningsrétten har att ta stéllning till om det
finns grund att ingripa mot kommunens upphandling. Grund for ingripande
kan foreligga om s6kanden visar att den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon
annan bestimmelse i LOU. Stkanden maste dven ha lidit eller kan komma

att lida skada.

Till stod 61 sin talan anfor Servera att ett antal av de krav som kommunen

stllt 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 gora en del inkdp direkt frin gérdar, som en del
av skolans pedagogiska verksamhet. Servera anfor att inriktningen strider
mot LOU. Servera gor inte gillande att nigon otillaten direktupphandling
har #gt rum. Skrivningar som ger upphov till misstanke om att en otillaten
direktupphandling eventuellt kan komma att #ga rum kan inte bli f6remél
for rittens prévning. Enligt forvaltningsrittens mening saknar dérfor
skrivningen i anbudsinbjudan om framtida inkop direkt frén gérdar

relevans i maélet.

Fastprisperiod

Servera anfor att kommunens krav att de i anbudet angivna priserna ska
gilla under en fastprisperiod p& nio ménader, riknat frin sista anbudsdag
star i strid med proportionalitetsprincipen. Proportionalitetsprincipen
innebir att de krav som stills i upphandlingen inte far ga utéver vad som &r
nodvindigt for den aktuella upphandlingen. Det méste dven finnas et

rimligt férh&llande mellan det efterstrdvade malet och kraven. Mot
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bakgrund av vad parterna har anf6rt och med beaktande av att sirskilt
priskénsliga varor dr undantagna, finner forvaltningsritten att bolaget inte

har visat att kravet star i strid med proportionalitetsprincipen.

Prislistor

Servera anfor att kommunens krav att leverant6ren #r skyldig att tillhanda-
halla uppdaterade prislistor och att prislistan séinds en géng i veckan till
kommunen strider mot transparensprincipen. Principen om transparens
innebir bl.a. att ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt att
resultatet av den upphandlande myndighetens utvérdering blir réttvisande.
Av detta foljer bl.a. att anbudsgivare méaste kunna bilda sig en rimlig upp-
fattning om vilka kostnader ett visst krav medfor. Den omsténdigheten att
uppgift om mottagare av prislistorna saknas i férfragningsunderlaget inne-
bér, enligt férvaltningsrittens mening, inte att kostnaden for hanteringen av

prislistor blir s& of6rutsebar att transparensprincipen tréds for nér.

Bestdllningsrutiner

Servera hivdar att kommunens krav att bestiillning ska kunna goras via e-
handel, e-post och telefon samt kravet om tva vardagars leveranstid strider
mot proportionalitetsprincipen. Servera anfor att det vore bittre att order
lamnas via leverant6rers hemsida och att det &r ogorligt att lagerfora s
stora méngder varor som kravet pa tva dagars leveranstid medfor.
Kommunen har anfort att manga av kommunens verksamheter behover
korta ledtider och att den leverantr som inte klarar kravet pa tva dagars
leveranstid kan avsta fran att offerera just den varan. Kommunen anser att
den leverantdr som kan leva upp till leveranskravet &r mer konkurrens-
kraftig i detta avseende. Forvaltningsrétten konstaterar att den upphand-
lande myndigheten bestimmer foremalet f6r upphandling. Myndigheten
har stor frihet att utforma forfragningsunderlaget 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 havdar att kommunens villkor avseende tid for reklamation &r
oskligt och drfér 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 f6ljer,
enligt forvaltningsrittens mening, att det inte ger utrymme f6r en oskaligt
lang reklamationstid. Det uppstéllda villkoret stér dérfor inte i strid med

nagon av de grundldggande 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 fran att konkurrera med sitt fulla sortiment samt att bolaget
har riskerat att lida skada da oseridsa leverantorer erhaller avtal pa
felaktiga grunder. Servera hévdar dven att det inte gar att kontrollera att
kraven efterlevs, vilket strider mot LOU. Kommunen anser att kraven ir

forenliga med LOU och att kraven inte gynnar svenska producenter.

Kommunen har stéllt upp som krav att antibiotika endast fér anvéndas efter
ordination av veterinir och nér det &r veterindrmedicinskt motiverat.
Servera har anfort att detta krav stér i strid med EG-forordningen nr
1831/2003 om fodertillsatser eftersom férordningen tillater att
antibiotikorna koccidiostatika och histomonostatika godkénns som
fodertillsatser. EG-forordningens bestimmelser géller i Sverige utan
implementering. Det av kommunen uppstéllda kravet &r alltsa &ven
stringare &n vad producenter som lyder under svensk lagstiftning har att

rétta sig efter. Kravet strider dérfér inte mot principen om icke-diskrimi-
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nering. Eftersom regelverket kring anvéndning av antibiotika i djurfoder
har harmoniserats i och med nimnda EG-forordning, saknas utrymme for
mer l&ngtgiende bestimmelser, jfr. Hogsta férvaltningsdomstolens
avgoranden RA 2005 ref. 2 och RA 2010 ref. 80. Det av kommunen
uppstillda kravet star alltsd i strid med unionsrétten och dr dérfor inte

tillatet enligt LOU.

Vad giller transporitid infor slakt har kommunen stéllt som krav att djuret
har transporterats max atta timmar till slakt eller max tolv timmar nattetid
for fjaderfi. Servera har anfort att kravet dr stringare én EG-férordningen
1/2005 om skydd av djur under transport och ddrmed sammanhéngande
forfaranden, men inom ramen for svensk lagstiftning. Sdsom kommunen
har anfort ger dven svenska bestimmelser utrymme for undantag fran
kravet. Kravet #r allts dven stringare #n de krav som stélls upp i svensk
lagstiftning. Kravet stér dérfor, enligt forvaltningsréttens mening, inte i
strid med principen om icke-diskriminering. Kravet dr dock mer ldngt-
ghende 4n vad som foreskrivs i EG-férordningen 1/2005 om skydd av djur
under transport och dérmed sammanhéngande férfaranden. Bestdimmel-
serna i forordningen 1/2005 har antagits bl.a. i syfte att harmonisera regel-
verket kring djur under transport, vilket innebér att stréngare krav én de 1
forordningen uppstillda strider mot unionsrétten. Eftersom kommunens
krav att djur ska ha transporterats till slakt under max &tta timmar eller tolv
timmar nattetid star i strid med de unionsrittsliga bestdmmelserna &r kravet

inte tillatet enligt LOU.

Vad giiller kommunens krav att djuret ska vara helt beddvat nér avblodning
sker #r detta stringare #n vad som foreskrivs i Radets direktiv 93/119/EG
om skydd av djur vid tidpunkten for slakt eller avlivning, men identiskt
med det krav som stills enligt svensk rétt (8 kap. 3 § SIVES 2007:77).
Direktivet om skydd av djur vid tidpunkten for slakt eller avlivning 4r ett
minimidirektiv vilket innebér att en upphandlande myndighet kan tillatas

stilla stringare krav, under forutséttning att kravet har ett samband med
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nering. Eftersom regelverket kring anvéndning av antibiotika i djurfoder
har harmoniserats i och med nimnda EG-forordning, saknas utrymme for
mer langtgdende bestimmelser, jfr. Hogsta forvaltningsdomstolens
avgoranden RA 2005 ref. 2 och RA 2010 ref. 80. Det av kommunen
uppstillda 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 fjaderfi. Servera har anfort att kravet &r stréngare én EG-férordningen
1/2005 om skydd av djur under transport och dérmed sammanhéngande
forfaranden, men inom ramen for svensk lagstiftning. Sdsom kommunen
har anfort ger 4ven svenska bestimmelser utrymme for undantag frén
kravet. Kravet #r alltsa dven stringare #n de krav som stélls upp i svensk
lagstiftning. Kravet stér dérfor, enligt forvaltningsréttens mening, inte i
strid med principen om icke-diskriminering. Kravet &r dock mer langt-
gaende #n 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 innebir att stréngare krav dn dei
forordningen uppstillda strider mot unionsrétten. Eftersom kommunens
krav att djur ska ha transporterats till slakt under max &tta timmar eller tolv
timmar nattetid star i strid med de unionsrittsliga bestdimmelserna 4r kravet

inte tillatet enligt LOU.

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

stilla stringare krav, under forutsittning att kravet har ett samband med
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kontraktsforemalet och #r forenligt med unionsrittens grundldggande
principer, sirskilt icke-diskrimineringsprincipen. Kommunen har inte stéllt
som krav att producenten ska f6lja svenska bestdmmelser. Den omsténdig-
heten att kravet helt motsvarar vad som krivs enligt svenska bestdimmelser
innebdr emellertid att svenska producenter har en stor fordel jamfort med
utlindska producenter. Kravet utgor dérfor, enligt forvaltningsrétitens
mening, en sidan atgird med motsvarande verkan som en importrestriktion
som enligt huvudregeln r otilldten. Konkurrensbegrénsande krav kan vara
tillatna, men det ankommer pa den upphandlande myndigheten att
motivera kravet. Det kan ifrigasittas om det kommunen har anfort visar att

kravet #r forenligt med LOU och unionsrétten.

Oavsett om det kravet att djuret ska vara helt beddvat nér avblodning sker,
ir forenligt med LOU foljer det av likabehandlingsprincipen att den
upphandlande myndigheten inte kan uppstélla krav av s&dant slag att de
inte kan bli foremal for en verklig och likabehandlande kontroll. Inom EU
finns inget gemensamt certifierings- eller kontrollsystem som mdjliggér en
verklig kontroll av sdana djurskyddskrav som &r stréngare &n den i
unionsritten fastlagda miniminivén, jfr. Kammarréttens i Goteborg dom
den 16 februari 2010 i mél nr 2216-2221-10. Vad kommunen har anfort
visar, enligt forvaltningsrittens mening, inte att en verklig och
likabehandlande kontroll av kravet dr mojlig. Det uppstéllda kravet dr
dérfor inte forenligt med LOU.

For att grund for ingripande ska foreligga krdvs &ven att sokanden har lidit
eller kan komma att lida skada. Servera har hirvid anfort att bolaget har
varit forhindrat fran att konkurrera med sitt fulla sortiment och att oseritsa
leverantorer kan erhélla avtal pd felaktiga grunder. Servera har tilldelats
kontraktet fér 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 dérf6r inte ha péverkat kommunens
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tilldelningsbeslut avseende varugrupp tv, frukt och gront. Servera kan
dérmed inte heller anses ha lidit eller kunnat komma att lida skada
avseende varugrupp tva. Avseende varugrupp ett, huvudsortiment/kolonial,
har Servera, enligt forvaltningsrittens mening, i vart fall riskerat att lida
skada med anledning av de otilldtna krav som kommunen har uppstllt.
Vad kommunen har anfort ifrdga om innehéllet i Serveras anbud foranleder
ingen annan bedémning. Eftersom de otilldtna kraven &r hénforliga till
kvalificeringsfasen #r rittelse inte en tillréicklig atgérd. Upphandlingen ska

darfor goras om avseende varugrupp ett.

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

Mélet har foredragits av Camilla Thor.




