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Kommunen vill hirmed komplettera 6verklagande av Forvaltningsrittens i Uppsala
(forvaltningsritten) dom 2011-04-29, mal 8227-10. Kommunen &beropar samma
omsténdigheter och rittslig argumentering som i forvaltningsritten med foljande
tillagg.

1. Varfor kammarritten ska éndra forvaltningsrattens dom.
1.1 Sammanfattning

Kommunens upphandling strider inte mot unionsrétten eller LOU. Férvalt-
ningsritten ror ithop EU:s regler for offentlig upphandling med EU:s regler for
vad som far saluforas inom EU. Forvaltningsritten forefaller ocksa ha missfor-
statt de EU-regler som ér tillimpliga pa produktkraven. EU:s regler for vad
som far sldppas ut pd marknaden hindrar inte en upphandlande myndighet frin
att stilla hogre krav pa kvalitet, milj6 etc. Forvaltningsréttens dom ar oforenlig
med ordalydelsen i flera bestimmelser i LOU och direktiv 2004/18 om sam-
ordning av forfaranden vid offentlig upphandling (direktiv 2004/18)'. Domen
dr ocksd orimlig eftersom den innebér att det allmédnna ska noja sig med de
billigaste tillatna produkterna pa marknaden. Darmed strider domen ocksa mot
avgéranden fran EU-domstolen och Hégsta forvaltningsdomstolen. Av ritts-
praxis framgér att upphandlande myndigheter har en “stor frihet” nér de viljer
“foremdlet for en upphandling” sé linge kraven inte strider mot de grund-
liggande unionsrittsliga principerna’. Enligt Kommunen strider inte produkt-
kraven mot EU:s grundldggande principer. De 4r proportionerliga, icke-
diskriminerande och kopplade till kontraktsforemdlet. Det dr ocksd méjligt att
kontrollera att kraven efterlevs. Kraven utestdnger inte utldndska leverantérer
eller kdttproducenter. De har bevisligen inte hindrat anbudsgivarna fran att ta
med utldndskt ktt i sina anbud. Kraven har inte heller inneburit att oseriosa
leverantorer blivit felaktigt utviarderade och erhéllit avtal.

1.2 Krav avseende antibiotikaanvindning

!'T.ex. LOU 6:7 och LOU 12:1 vilka motsvaras av artikel 23.6 och artikel 53.1 i direktiv 2004/18.
2Se RA 2010 ref. 78
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Enligt forvaltningsrétten strider produktkravet att antibiotika endast far an-
véndas efter ordination av veterindr mot unionsrétten och LOU eftersom
reglerna for anvindning av antibiotika i djurfoder har harmoniserats genom
EU:s forordning 1831/2003 om fodertillsatser (forordning 1831/2003). Nar det
finns harmoniserade regler ér det, enligt forvaltningsrétten, inte tillatet att
stdlla andra krav. Enligt Kommunen saknar nyss nimnda forordning relevans
eftersom forordning 1831/2003 avser anvéndning av fodertillsatser och
Kommunens krav avser anvidndning av antibiotika som ldkemedel. De
substanser som Servera pekar pé, histomonostatika och koccidiestatika, dr inte
klassade som ldkemedel utan som fodertillsatser. I forfrdgningsunderlaget
hénvisar Kommunen till Miljostyrningsradets (MSR) baskrav for animaliska
livsmedel. Av MSR:s gemensamma kriterier for animaliska livsmedel, 2010-
06-11, B.3, framgdr att baskravet om antibiotikaanvandning avser antibiotika
som lakemedel’. Tilllimpliga EU-regler finns i direktiv 90/167/EEG om
faststidllande av villkor for framstéllning, utsldppande pa marknaden och
anvindning av foderldkemedel inom gemenskapen samt direktiv 2001/82/EG
om upprittande av gemenskapsregler for veterindrmedicinska ldkemedel.
Kommunens krav §verensstimmer med bestimmelserna i dessa tva direktiv.
Kravet ir alltsa inte mer langtgaende dn EU:s regler. Skulle kammarritten anse
att kravet avseende antibiotikaanvindning &r stringare dn vad EU foreskriver
gbér Kommunen gdllande att kravet 4nda ér tillatet. Forordning 1831/2003
avser godkidnnande for utsldppande pad marknaden och anvindning av foder-
tillsatser®. Férordningen hindrar inte en upphandlande myndighet fran att stilla
mer ldngtgéende krav i en offentlig upphandling,

1.3 Transport till slakt

Enligt forvaltningsratten ar kravet att djuret har transporterats hogst atta tim-
mar till slakt eller hogst tolv timmar for fjaderf otillatet eftersom det gar 1an-
gre &n EU:s forordning 1/2005 om skydd av djur under transport (férordning
1/2005). Forordning 1/2005 ger medlemsstater rétt att vidta strangare atgarder
som syftar till att forbattra djurens vilbefinnande®. En enskild medlemsstat fir
alltsa ha stréangare regler for transport till slakt pA medlemsstatens territorium
dn som foljer av forordning 1/2005. Sverige har ocksa antagit striangare regler.
Redan av denna anledning kan man ifrégasitta forvaltningsréttens uppfattning
att forordningen, ” antagits bl.a. i syfte att harmonisera regelverket kring djur
under transport, vilket innebdr att strdngare krav dn de i forordningen upp-

3 »Antibiotika ér likemedel som anvinds mot bakterier. Antibiotikaresistens betyder att bakterierna har
utvecklat motstandskraft mot antibiotika, sa att den aktiva substansen inte lingre har ndgon effekt.
Batfkterier som har utveckiat resistens mot antibiotika dr ett internationellt och vixande
Sfolkhdlsoproblem. Resistensutvecklingen har ett samband med o6veranvindning av antibiotika.”
4 .

Se artikel 1.1
% Se artikel 1.3
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stéllda strider mot unionsritten. ”® Frvaltningsritten ror dessutom ihop EU:s
regler for vad som fér saluforas inom EU med reglerna for offentlig upphand-
ling. Férordning 1/2005 avser vilka produkter som fér saluforas pa EU:s mark-
nad. Foérordningen sitter inte grinser for vilka krav som fér stillas i en offen-
tlig upphandling. En upphandlande myndighet har rétt att stélla mer 14ngt-
gdende krav. Mer léngtgéende krav strider for 6vrigt inte mot forordningens
syfte. Enligt forordningens artikel 3 a ska” [a]lla nddvindiga dtgdrder... ha
vidtagits pa forhand for att transporttiden skall begrdnsas till ett minimum och
djurens behov skall vara tillfredsstillda under befordran.” Forvaltningsrittens
tolkning av unionsritten &r bade felaktig och orimlig. Den innebr att upphan-
dlande myndigheter som huvudregel inte fér efterfriga varor som producerats
enligt stringare krav 4n EU:s minimiregler. Detta dr en mycket utmanande
tolkning av unionsrétten som svérligen kan forenas med ordalydelsen i flera
bestimmelser i LOU, till exempel LOU 12:1 enligt vilken en upphandlande
myndighet fir ta hdnsyn till olika kvalitets- och miljéegenskaper hos en vara
ndr den tilldelar kontrakt enligt principen det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Forvaltningsrittens dom innebér till exempel att mer ldngtgdende krav ir
otillitna &ven om de motsvaras av specifikationerna for sidana miljomérken
som avses 1 LOU 6:7. Domen strider ddrmed ocksa hiar mot LOU:s ordalydel-
se. Det finns flera exempel pa miljémérkningar som uppfyller kriterierna i
LOU 6:7 och som stiller striangare krav pa transporttider 4n som foljer av
forordning 1/2005, till exempel KRAV, RSPCA, La Belle Rouge och flera
andra miljé- och djurskyddsmérkningar.

14  Beddvning vid avblodning

Enligt forvaltningsritten dr kravet att djuret ska vara helt bed6vat nir avblod-
ning sker strangare dn vad som foreskrivs i direktiv 93/119/EG om skydd av
djur vid tidpunkten for slakt eller avlivning (direktiv 93/119/EG) men helt
identiskt med det krav som stills enligt svensk ratt. Den omstédndigheten att
kravet “helt motsvarar vad som krévs enligt svenska bestimmelser innebdir”,
enligt forvaltningsritten, “att svenska producenter har en stor fordel jamfort
med utlindska producenter”. Kravet utgor déarfor “en sdadan dtgdrd med
motsvarande verkan som en importrestriktion som enligt huvudregeln dr
otillaten”’. Kommunen kan inte forstd hur férvaltningsritten landat i denna
slutsats. Kommunens krav 6verensstdimmer namligen med de krav som EU
stiller 1 direktiv 93/119/EG artikel 5.1 c¢) enligt vilket djur ska bed6vas fore
slakt eller avlivning. Fran denna huvudregel finns visserligen ett undantag i ar-
tikel 5.2 for djur som slaktas med sérskilda metoder som kréivs i samband med
vissa religiosa ceremonier. Artikel 5.2 dr emellertid ett undantag. Merparten av
allt kott som produceras inom EU beddvas fore slakt. Mot denna bakgrund ér

SForvaltningsrittens dom, s. 17.
7 Férvaltningsrittens dom, s. 18.
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det svart att se hur kravet kan ge svenska producenter “en stor fordel” i
forhéllande till utlindska producenter . Det dr ocksa svért att se hur det skulle
kunna vara ” en importrestriktion som enligt huvudregeln dr otillaten” nar EU
ocksé foreskriver bedévning och merparten av alla djur som slaktas inom EU
ir bedovade vid avblodning. Férvaltningsritten ifragasétter ocksa om “det
kommunen anfort visar att kravet dr forenligt med LOU och unionsridtten”.
Aven denna reflektion 4r mirklig, dels darfor att kravet Gverensstimmer med
huvudregeln i direktiv 93/119/EG, dels darfor att det motiveras av att djuret
ska besparas onddigt lidande och smarta vilket ocksa dr syftet bakom direktiv
93/119/EG. 1 direktivets beaktandesatser stér det att djur vid “tidpunkten for
slakt eller avlivning bor besparas... onédig smdrta och lidande”. Artikel 3 i
direktiv 93/119/EG star det:

“Djur skall skonas fran all onédig upphetsning, smdrta och lidande
under forflyttning, uppstallning, fasthdllning, bedovning, slakt eller
avlivning.”

Forvaltningsratten anfor vidare att kravet inte kan kontrolleras. Enligt forval-
tningsritten finns det ndmligen inte ndgot gemensamt certifierings- eller kon-
trollsystem som mojliggor en verklig kontroll av kravet att djuret ska vara helt
beddvat nér avblodning sker. Férvaltningsrétten anser inte heller att Kommu-
nen visat att en verklig och likabehandlande kontroll av kravet dr mojlig.
Kommunen vill 4n en gang betona att Kommunens krav motsvarar vad som
foreskrivs som huvudregel i direktiv 93/119/EG. I direktiv 93/119/EG finns
ocksa bestimmelser om kontroll. Enligt artikel 8 ska den behériga myndig-
heten i varje medlemsstat

“ansvara for att det utfors besiktningar och kontroller av slakterier och skall
vid alla tidpunkter ha fritt tilltrdde till slakteriernas alla delar for att
sdkerstdilla att bestdmmelserna i detta direktiv efterlevs.”

Av artikel 14 framgér att ocksd kommissionens experter har ratt att “utfora
kontroller... for att sikerstilla att den behoriga myndigheten kontrollerar att
dessa anldggningar uppfyller kraven i detta direktiv.” Det ir alltsa reglerat i
direktiv 93/119/EG att kontroller ska sidkerstilla att djur bedévas. Den metod
for kontroll som ska anvindas &r inspektioner (“besiktningar”). Detta dr ocksa
den metod som géller for kontroll av att Kommunens krav uppfylls (se nedan).
Enligt Kommunen innebér det sétt pa vilket Menigo Foodservice AB (Menigo)
sikerstiller att kottet uppfyller samtliga produktkrav i upphandlingen att
efterlevnaden av dessa krav dr mojlig att kontrollera pé ett godtagbart sitt.
Menigo har i sdrskild ordning intygat att anbudet uppfyller Kommunens krav.
Detta intygande underbyggs dessutom av en kvalitets- och miljépolicy enligt
vilken Menigo genom krav pa egenkontroll och genom egna inspektioner
sikerstiller att underleverantérer uppfyller de krav Menigo stéller pa dem (se
vidare p. 1.6, nedan). Kommunen kan dessutom informera kammarrétten att
kommunen efter kontakt med Menigo fatt positivt gensvar pa att genomfora

4(12)
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egna inspektioner pa produktionsanlédggningar diar Menigos kétt produceras.

Kommunen kommer alltsd under avtalstiden genomfora egna inspektioner for
att sikerstilla att kottet produceras i enlighet med Kommunens produktkrav.
Avsikten dr att detta ska ske redan under 2012. I C-448/01 sidger EU-
domstolen att den upphandlande myndigheten ska ha en verklig mojlighet att
kontrollera att den information som limnas av anbudsgivarna ir korrekt®. Den
omstindigheten att Kommunen nu getts rétt att genomfora egna inspektioner
dér kottet produceras maste rimligen innebara att kraven ar mojliga att
kontrollera i den mening som EU-domstolen slar fast i C-448/01.

1.5  Kommunens produktkrav ér tilldtna och proportionerliga
1.5.1 Principen om 6msesidigt erkdnnande

Forvaltningsritten synes ha utgatt frdin Kammarrittens i Géteborg dom 2010-
12-16, mal 2216-2221-10. I denna dom gors det géllande att principen om
omsesidigt erkdnnande, som EU-domstolen slog fast i C-120/78 (Cassis de
Dijon), géller for offentlig upphandling. Denna princip innebér att en vara som
lagligen tillverkas i ett medlemsland ska ha tilltrdde till andra medlemsstaters
marknader. Krav som utesluter EU-godkénda varor dr importrestriktioner vilka
ar otilldtna om inte medlemsstaten kan visa att kraven dr motiverade av sirs-
kilda skyddsintressen. Kommunen vill forst papeka att den upphandling som
Kammarritten i Géteborg hade att ta stillning till i nyss ndimnda maél i visen-
tligt avseende skiljde sig fran Kommunens upphandling eftersom kéttet skulle
produceras enligt bestimmelser i den svenska djurskyddslagstiftningen. I
Kommunens upphandling har kraven en objektiv utformning. Oavsett detta gér
Kommunen gillande att den princip om 6msesidigt erkdnnande som EU-dom-
stolen formulerade i C-120/78 inte ir tillimplig p4 offentlig upphandling’. Det
skulle innebéra att upphandlande myndigheter 4r tvungna att kopa de billigaste
alternativen inom varje produktkategori. Endast om det fanns sirskilda
skyddsintressen skulle ndgot annat gilla. SA som Kommunen anfort ovan
strider en sddan tolkning redan mot ordalydelsen i LOU, till exempel
bestimmelsen i LOU 12:1. Tolkningen strider ocksé mot den unionsrittsliga
doktrinen, se nedan.

1.5.2 Sue Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement

Kommunen vill sérskilt uppmérksamma kammarritten pa vad den kanske tyn-
gsta auktoriteten inom offentlig upphandling i EU, professor Sue Arrowsmith,

¥ C-448/01, p. 52: “Det kan foljaktligen konstateras att ett upphandlingskriterium som inte forenas med
krav som mdjliggor en verklig kontroll av att den information som ldmnas av anbudsgivarna dr korrekt
strider mot principerna i gemenskapsrdtten om offentlig upphandling.”

? Denna princip ska inte forviixlas med den princip om 6msesidigt erkdnnande som faktiskt géller for
offentlig upphandling, némligen att intyg, certifikat som utfirdas av en medlemsstats myndigheter ska
anses som giéllande ocksé i en annan (se t.ex. Hentze/Sylvén, Offentlig upphandling, uppl. 1:2, 1998, s.
17).
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skriver angdende tilldampligheten av principen om 6msesidigt erkdnnande i
offentlig upphandling. Enligt Arrowsmith forekom paé attiotalet uppfattningen,
bland annat hos generaladvokaten i mél C-45/87, att en upphandlande myn-

dighet maste godta alla varor som lagligen fick tillverkas i nigot medlemsland.

Krav i en offentlig upphandling som gick léngre var, enligt denna uppfattning,
importrestriktioner vilka endast var tillitna om de kunde motiveras av tvingan-
de hiinsyn till ett allménintresse'’. Detta gillde ven om kraven inte var disk-
riminerande. Arrowsmith avfardar emellertid denna uppfattning som “’felak-
tig”. Enligt Arrowsmith utvecklades “principen om émsesidigt erkinnande...
for att bedéma regleringar i en stat mot bakgrund av regleringar pd andra
hall”. Den passar inte ” for att bedoma upphandlingsbeslut vilka dr av en helt
annan karaktir.”"" Krav i offentlig upphandling syftar till att f3 produkter
som motsvarar myndighetens behov for en speciell anvdndning i speciell
situation. Enligt Arrowsmith &r darfor “antagandet att det allmdnna mdste
upphandla varje vara som har slippts ut pd marknaden helt enkelt felaktigt
Forvaltningsrittens tolkning av unionsritten att krav i upphandling som gar
langre dn harmoniserade regler for vad som fér saluf6ras inom EU, liksom
uppfattningen att principen om 6msesidigt erkidnnande giller for offentlig
upphandling, star alltsa i skarp kontrast till vad Sue Arrowsmith skriver i
standardverket The Law of Public and Utilities Procurement. Enligt
Arrowsmith dr en upphandlande myndighet fri att vélja de produktkrav den
anser lampliga. Ar kraven relaterade till produkten och har ett legitimt syfte r
de tillatna d4ven om de skulle vara enklare att uppfylla for inhemska
leverantérer 4n for leverantdrer i andra stater'®. Arrowsmith:

“Krav som avser produkten, till exempel kvalitets- eller miljékrav, dr
inte nodvandigtvis diskriminerande dven om de dr enklare att uppfylla
for inhemska produkter én for produkter frdn andra medlemslinder '

19 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, London 2005, p. 17.8: "One [view] is
that the principle of mutual recognition established in Cassis de Dijon applies to all specifications that
relate to product characteristics, as well as to regulatory measures affecting product characteristics...
Advocate General Darmon in Dundalk [C-45/87] seemed to take this view, considering that a product
is presumed ‘equivalent’ to that specified whenever it meets the standards of entry to the market of the
Member State of origin. On this view all government decisions are prima facie restrictions on trade;
such requirements are thus permitted only when justified by mandatory/public interest requirements or
express derogations; and the rule in Cassis de Dijon creates a presumption that requirements are not
Justified where they are not considered necessary in the state of origin.”

" Ibid.: "It is submitted that this view is incorrect. The mutual recognition concept was developed for
assessing regulatory measures of one state in light of the regulatory measures adopted elsewhere, and
is unsuitable for assessing purchasing decisions, which are very different in nature.”

12 Thus a presumption that the Government must purchase any product admitted to the market is
simply not appropriate.”’

B Arrowsmith., p. 17.10.

" 1Ibid., ”4n argument can be made that for the same reason specifications relating to the product
itself, such as quality or environmental requirements, are not necessarily discriminatory even if they
are more likely to be met by domestic products than by those from other Member States.”’

»i2
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Forvaltningsratten rér ihop EU:s regler for vilka varor som far saluforas inom
EU/EES med EU:s regler for offentlig upphandling. De avgéranden som for-
valtningsritten hinvisar till, RA 2005 ref. 2 och RA 2010 ref. 80, visar pa detta
eftersom bada dessa avgdranden avser ritten att & salufora EU-godkénda
produkter pé den svenska marknaden. De avser inte vilka krav som far stillas i
en offentlig upphandling.

1.5.3 EU-domstolens dom i C-513/99

Kommunen hénvisar till vad som redan anforts i forvaltningsritten angdende
EU-domstolens dom i C-513/99"%. 1 detta avgorande bekriftar EU-domstolen
Arrowsmiths uppfattning nir den godtar tilldelningskriterier som var enklare
att uppfylla av den upphandlande myndighetens egen-regi 4n for andra, inklu-
sive utlindska, leverantorer. Enligt EU-domstolen var tilldelningskriterierna
“objektiva och tillimpades utan dtskillnad pa samtliga anbud%. Det saknade
darfor betydelse att endast ett fatal foretag, varav ett var den upphandlande
myndighetens egen-regi, kunde uppfylla tilldelningskriteriet'’. I C-513/99
faster EU-domstolen ocksa avseende vid att tilldelningskriteriet inte hindrat
den klagande leverantéren, Concordia, frin att vinna en annan busslinje'®.
Tilldelningskriteriet hade alltsa ingen oskélig inverkan pa konkurrensen. Inte
heller Kommunens krav har haft ndgon oskailig inverkan pa konkurrensen.
Kommunen har visat att produktkraven inte hindrat leverantorer fran att
offerera kottprodukter frin manga andra ldnder &n Sverige (se nedan). Servera
har ocksé vunnit en varugrupp i upphandlingen.

1.54 RA 2010 ref, 78

Kommunen vill fista kammarrdttens uppmérksamhet pa Regeringsrittens
(numera Hogsta forvaltningsdomstolen) avgdrande RA 2010 ref. 78, enligt
vilket Jdmtlands lans landsting hade ratt att krdva att suturer skulle vara fria
fran triclosan. Enligt Regeringsritten var kravet tillatet eftersom det hade en
objektiv utformning, var icke-diskriminerande och kopplat till det som ska
upphandlas. Det var heller inte godtyckligt eller uppenbart osakligt. Landstin-
get hade alltsa rétt att vélja bort suturer som innehéll triclosan trots att dessa
var forsedda med CE-mérkning. CE-mérkning innebér att en vara ska fa séljas
inom hela EU enligt harmoniserade regler, i detta fall direktiv 93/42/EEG om
medicintekniska produkter. Ocksi RA 2010 ref. 78 motsiger forvaltnings-
rittens uppfattning av unionsritten att krav i offentlig upphandling ar otilldtna
om de gér langre &n EU:s regler for vad som fér siljas inom EU.

1.5.5 Kommunens krav dr proportionerliga och icke-diskriminerande

' Se Kommunens yttrande 2011-04-11, p. 3.11.
19 C-513/99, p. 83.

‘; Ibid, p. 85.

1
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Samtliga produktkrav i Kommunens upphandling har en objektiv utformning
och dr kopplade till kontraktsforemalet eftersom kraven avser de varor som ska
levereras till kommunen. De dr ocksé likabehandlande och proportionerliga.
Kommunen hénvisar till vad som anforts vid forvaltningsréatten, sdrskilt yttran-
de 2011-04-11, pp. 3.4 - 3.8. Kommunens krav har ett legitimt syfte, de dr
lampliga, effektiva och nodvindiga. Kraven har vare sig hindrat Servera eller
ndgon annan anbudsgivare fran att offerera utlandskt kott fran ménga olika
lander.

1.6  Kontroll av kraven
1.6.2 EU-domstolens praxis angdende kontroll

Enligt forvaltningsritten har Kommunen inte visat att en verklig och likabe-
handlande kontroll av produktkraven &r mdjligt. Nagon ndrmare forklaring
varfér Kommunen inte anses ha visat detta ges inte. Férvaltningsratten néjer
sig i stillet med att hdnvisa till Kammarréttens i Goteborg dom i mal 2216-
2221-10 trots att omsténdigheterna dér inte var identiska. Enligt forvaltnings-
ritten saknas det EU-gemensamma riktlinjer, indikatorer och kontrollfunk-
tioner for att kontrollera om ett livsmedel dr producerat med en hégre niva av
djurskydd dn den miniminiva som &r fastlagd i EU. Det foljer emellertid inte
av EU-domstolens praxis att EU maste ha tagit ndgra sddana gemensamma
riktlinjer for att krav ska anses vara kontrollerbara. EU-domstolen har i C-
448/01 angett att upphandlande myndigheter ska ha moéjlighet att kontrollera
att anbuden uppfyller upphandlingskriterierna'®. I C-448/01 hade den
upphandlande myndigheten varken for avsikt eller méjlighet att kontrollera att
kraven i den upphandlingen uppfylldes, dvs. att elen kom frén fornyelsebara
energikéllor. Ett sddant upphandlingskriterium stred darfor mot principen om
likabehandling®. C-448/01 innebir alltsé att krav ska kunna kontrolleras.
Avgorandet ska emellertid inte tolkas sa att det 4r i praktiken omdjligt att stélla
krav som gar langre d4n EU:s miniminiva inom produktomraden dir EU inte
har antagit gemensamma riktlinjer, indikatorer och kontrollfunktioner. Detta
stimmer inte med den tilldtande praxis som EU-domstolen utvecklat
betriffande mojligheterna att miljchénsyn och social hénsyn i offentlig
upphandling®’. Det stimmer inte heller med kommissionens meddelanden.
Enligt Kommunen &r det som Kommunen anfort vid forvaltningsritten
tillrédckligt for att det ska anses mdjligt att kontrollera att kraven efterlevs av
leverantdren . I vart fall méste den omsténdigheten att Kommunen nu ocksa
ges ritt att genomf6ra egna inspektioner innebéra att det &r mojligt att

19 C-448/01, p. 50.
2 Ibid., p. 51.
21 ©-225/98, C-513/99 och C-448/01.
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kontrollera att leverantoren efterlever produktkraven i den mening som EU-
domstolen avser i C-448/01% (se p. 1.4, ovan).

1.6.2 Angéende vilka bevis som godtas

Forvaltningsritten dberopar Kammarréttens i Géteborg dom 2010-02-16 i mél
2216-2221-10 enligt vilken det inte kan “anses tillrickligt att krdva att
anbudslimnaren intygar att uppgifterna stimmer”>>. Kommunen vill &n en
géng pépeka att de bevis som anforts av Kommunen inte stannar vid ett sidant
intyg. Kommunen har ocksé pekat pa det faktum att Menigo gett in sin upp-
forandekod som visar hur Menigo sdkerstiller att varorna som levereras till
Kommunen uppfyller produktkraven. Icke desto mindre ifrigasitter Kommu-
nen uppfattningen att en leverantorsforséikran inte ar tillricklig som bevis-
medel. Unionsrétten ska tillimpas lika i alla medlemsstater. Detta giller ocksa
betrdffande vilka bevis som ska godtas. Kommunen vill fista kammarrittens
uppmirksamhet pd kommissionens guide for sociala krav i offentlig upphand-
ling, ”Buying Social, A Guide to Taking Account of Social Considerations in
Public Procurement” (Buying Social), oktober 2010. Av denna guide, liksom
kommissionens handbok for miljoanpassad offentlig upphandling “Att képa
gront!”, framgér att upphandlande myndigheter alltid méste ge leverantorer
mdjlighet att med olika medel visa att varor uppfyller kraven®*, I ”Buying
Social” visar kommissionen hur en upphandlande myndighet kan kontrollera
att varor inte framstéllts genom barnarbete bland annat genom att lyfta fram
staden Diisseldorf. I Diisseldorfs upphandlingar anges att etisk mérkning sa-
som Transfair duger som bevis. Om det saknas en sdédan mérkning for pro-
dukten i fraga accepterar emellertid Diisseldorf en deklaration frin leveran-
toren att denne godtar produktkraven, dvs. en leverantorsforsikran®. Den
omstdndigheten att kommissionen lyfter fram detta exempel motséger uppfatt-
ningen att en leverantorsforsdkran inte ar tillracklig som bevis. Kommunen vill
ocksd uppmiérksamma kammarrétten pa att direktiv 2004/18 anger att ménga
olika handlingar kan vara lampliga bevismedel*®. Enligt artikel 45.3 ska den
upphandlande myndigheten godta “som tillrdckligt bevis” for att en anbuds-
givare till exempel inte &r domd for bestickning eller &r domd for brott mot
yrkesetiken “en forsdakran under ed eller, i medlemsstater som saknar be-
stammelser om forsdkran under ed, av en héogtidlig forsikran som den
behoriga personen avidgger infor en behdrig rittslig eller administrativ
myndighet, notarius publicus eller en godkind yrkesorganisation i personens

2 Se C-448/01, p. 52.

% Kammarrittens i Goteborg dom 2010-02-16 i mal 2216-2221-10, s. 6.

% Kommissionen, Buying Social, s. 32 “Contracting authorities may stipulate which ethical trade
labels/certifications are deemed to fulfill these criteria, but they must always also allow other means of
proof.” Skyldigheten att godta alternative bevis dn de som den upphandlande myndigheten uppgett
framgar bland annat pé ss 20 och 26 i ”Att képa gront!”.

2 Ibid., “If no such certification exists for the product in question, a declaration in the form of
acceptance of the additional contract provisions for execution of the works and acceptance of the
additional contract provisions of the Procurement Order for Supplies and Services Contracts is
acceptable.”

% Se t.ex. artikel 23.4
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hemland eller ursprungsland”. Enligt artikel 46 far en “ekonomisk aktér” som
deltar i en upphandling “anmodas” att "avidgga en forsdkran under ed” som
bevis pa att han &r inskriven i yrkes- eller handelsregister. Svensk ritt
innehéller bestimmelser om forsédkran under ed. Osant intygande ér ett brott
enligt brottsbalken 15:11. Forhor under sanningsforsékran ar ett godtagbart
bevismedel i rittegang enligt rattegdngsbalken 37:2. En leverant6r som
levererar varor som inte uppfyller produktkraven gor sig dessutom skyldig till
avtalsbrott vilket kan féranleda hdvning. Avtalsbrott dr vidare ett sddant
allvarligt fel i yrkesutovningen som foranleder att leverantoren kan uteslutas i
framtida upphandlingar®’. En leverantor som felaktigt intygat uppgifter tar
alltsa en inte obetydlig risk. Det kan darfor inte anses uppenbart att EU-
domstolen skulle instimma i uppfattningen att en leverantorsforsikran inte ar
ett tillrickligt bevismedel (se vidare under p. 3 angéende yrkandet att kammar-
ritten ska inhdmta forhandsavgorande). I denna upphandling har Menigo inte
bara gett in en forsdkran pa heder och samvete att offererade varor uppfyller
Kommunens krav utan ocksa sin uppforandekod som visar hur Menigo
sdkerstéller detta. Nu har Menigo dessutom gett Kommunen ritt att genom
egna inspektioner kontrollera att kraven uppfylls.

1.7  Servera har inte visat pa ndgon skada

Forvaltningsréitten slar utan narmare motivering fast att Servera i vart fall
riskerat att lida skada med anledning av de otilldtna krav som kommunen har
uppstdllt”*®. Kommunen har visat att Serveras anbud innehller utlindskt kétt
fran ménga olika ldnder. Detta borde rimligen medfora att Servera méste géra
mer dn att bara péstd att man lider skada. Nar allt kommer omkring ar det ju
Servera, inte Kommunen, som har bevisbordan for att kraven medfor att Ser-
vera lider eller kan komma att lida skada. Den omsténdigheten att Kommunen
visat att Serveras anbud pa flera positioner innehéller utlandskt kott borde
dessutom forstidrka Serveras bevisborda. Till detta kommer att tre leverantérer,
Servera, Menigo och Gunnar Dafgard AB (Dafgard) lamnat anbud pa den
aktuella varugruppen. Alla tre anbuden innehaller utlandskt kott pa manga
positioner och frdén manga lander. Samtliga tre leverantorer gar ocksa i god for
att kottet, inklusive det utldndska kottet, uppfyller Kommunens krav. Savil
Servera, Menigo som Dafgérd far anses vara seriosa foretag. Servera har alltsa
inte heller visat att ndgon oseri0s leverant6r gynnats av Kommunens krav.

2. Skal for provningstillstdnd

Kommunen &beropar forvaltningsprocesslagen (1971:291) 34 a § pp. loch 2
som skél for att kammarrétten ska meddela provningstillstand. Det dr av vikt
for ledning av rattstillimpningen att malet provas av hogre ratt. Det forekom-
mer ocksé anledning till 4ndring i det slut vartill forvaltningsritten kommit.

%7 §¢ Kammarritten i Goteborg, dom 2011-04-15, méal 2090-11.
2 Fsrvaltningsrittens dom, s. 19.
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Utgangspunkten for forvaltningsrattens bedémning 4r att krav ar otillitna om
de gér ldngre &n EU:s regler for att fa sélja varor. Detta bygger i sin tur pd
uppfattningen att principen om dmsesidigt erkidnnande enligt C-120/78 giller
for den offentliga upphandlingen. Enligt Sue Arrowsmith ir det emellertid
“uteslutet” att tillimpa denna princip pa offentlig upphandling®. Stir forvalt-
ningsrittens dom fast kastas den offentliga upphandlingen mer 4n 20 3r till-
baka i tiden. Anbudsutvirderingen kommer att reduceras till en ren prisjim-
forelse. Sue Arrowsmith &r ett tungt namn inom offentlig upphandling. Hennes
uppfattning kan inte viftas bort. Den vinner dessutom stod i ordalydelsen i
flera bestdmmelser i direktiv 2004/18 och i LOU, liksom i EU-domstolens
praxis och i flera dokument frin kommissionen. Det har alltsi uppstétt en
betydande rittsosikerhet i den svenska tillimpningen av EU:s upphand-
lingsregler angdende vad som géller for kravstéllande i offentlig upphandling i
allménhet och djurskyddskrav i synnerhet. Det behévs dérfor ett klarldggande.
Vidare behdvs det ett klarldggande vad giller vilka bevismedel som ska godtas
for att Kommunens produktkrav ska anses méjliga att kontrollera. Slutligen
behovs det ett klarldggande angéende vilken bevisborda leverantoren har for
att pavisa att han lider skada. Det kan inte anses tillridckligt att leverantdren gér
gillande skada for att uppfylla denna bevisborda.

Skl for forhandsavgérande

Detta mal ror tolkning av unionsrittsliga bestimmelser. Bade frigan om vilka
krav som 4r tillatna att stélla i en offentlig upphandling och frdgan om kontroll
av kraven rér tilldampning av unionsritten. Mélet ror ocksd en for méinga sven-
ska kommuner mycket angeldgen politisk friga, méjligheten att ta djurskydds-
hénsyn i offentlig upphandling. Vikten av att nationella domstolar begér for-
handsavgéranden kan inte nog betonas. Till OFUKI-utredningens betéinkande
finns ett sérskilt rittsutlatande av doktorn i europeisk integrationsritt, J6rgen
Hettne, som bland annat tar upp vikten av en direktivkonform tolkning i den
nationella rittstillimpningen av unionsrittsliga regler. Hettne:

“Om EU-riitten ska fylla sitt syfte och fa ett likartat genomslag i alla
medlemsldnder rdcker det naturligtvis inte att sjdlva inforlivandet i
Sformell mening dr likartat. Minst lika viktigt dr att tolkningen och
tillimpningen av nationella bestimmelser som hdrrér fran direktiven
sker pa likartat sdtt i alla linder. Mot denna bakgrund har EU-
domstolen uttalat att medlemsidndernas domstolar dr skyldiga att tolka
nationell rétt mot bakgrund av EU-riitten. "’

¥ Arrowsmith, p. 17.10: ”...and certainly there can be no question of applying the Cassis de Dijon
principle of mutual recognition.”

030U 2011-43, s. 773.

11(12)



' ‘g‘ Sveriges
’\. | Koo ar 2011-06-07 Vart dnr 12 (12)

30 och Landsting 10/6606

Nationella bestimmelser som hédrror fran EU-direktiv far varken tilldmpas pa
ett for den upphandlande myndigheten generdsare eller strangare satt 4n EU-
domstolens praxis. Unionsrétten erbjuder ett sérskilt forfarande for nationella
domstolar att f4 klarhet i unionsrittens innehall nér detta inte med tydlighet
framgar av unionsrittsliga bestimmelser eller EU-domstolens praxis. Natio-
nella domstolar har méjlighet att begéra forhandsavgoranden av EU-domsto-
len. I princip &r nationella domstolar, oavsett instans, skyldiga att begéra for-
handsavgdrande av EU-domstolen om detta kravs for att sdkerstélla att unions-
ritten blir korrekt tillimpad. Enligt EU-domstolens avgérande i C-283/81 ska
undantag frdn denna princip tilldmpas restriktivt. Nationella domstolar &r
endast befriade fran skyldigheten att fraiga EU-domstolen om frdgan redan ar
besvarad av EU-domstolen eller svaret framstdr som uppenbart. Nér det géller
det senare alternativet riacker det inte att den nationella domstolen anser att
svaret dr uppenbart. Den maste ocksa vara overtygad om att svaret framstar
som lika uppenbart for domstolar i andra medlemsstater’!. Kommunen gor
gillande att forvaltningsréttens dom ar en felaktig tilldmpning av unionsrétten.
Det kan i vart fall anses uppenbart att unionsréatten ska tolkas pa det sitt som
forvaltningsrétten gor. Skal finns alltsd for kammarritten att inhdmta
forhandsavgorande av EU-domstolen.

Stockholm 2011-06-07

Mathias Sylwan

31 C-283/81, p. 16.



