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KLAGANDE

Servera R & S AB, 556233-2451
Region Nord

112 89 Stockholm

Ombud: Stig Hermanson
ServeraR & S AB
112 89 Stockholm

MOTPART
Rittviks kommun
795 80 Rittvik

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

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsrétten i Faluns dom den 1 augusti 2011 i
maél nr 5694-10, se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphéver sitt interimistiska beslut den 11 augusti 2011.

Kammarrétten bifaller Servera R & S AB:s 6verklagande och forordnar att

upphandlingen ska géras om.

Postadress
Box 714
851 21 Sundsvall

Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Sodra Tjérngatan 2 060-18 66 00 060-18 66 52 maéndag — fredag

E-post: kammarrattenisundsvall@dom.se 09:00-16:00
www kammarrattenisundsvall.se
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YRKANDEN M.M.

Servera R & S AB (Servera) yrkar att kammarritten bifaller bolagets
ansdkan om 6verprévning och faststéller att upphandlingen ska goras om.
Bolaget har som grund for sin talan i kammarrétten anfort att de av Rittviks
kommun angivna skall-kraven angéende djurskydd inte kan kontrolleras och

att bolaget dérmed lidit skada.
Rittviks kommun anser att 6verklagandet ska avslés.
PARTERNAS TALAN

Servera

Det stora problemet med stréngare djurskyddskrav &n EU:s regelverk i en
upphandling &r att kraven inte kan sékerstillas och utvirderas. Detta innebér
brott mot likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen.
Bolaget vitsordar att kommunen har rétt att stélla forhojda djurskyddskrav
men detta kréver att kontroll av riktigheten av limnade anbud kan utforas.
Forutsittningarna for utvirdering méste sikerstillas sé att en leverantsr som
uppfyller kraven kan antas vid tilldelningsbeslutet. Férvaltningsrétten anger

att bolaget inte visat att kraven 4r okontrollerbara.

Det finns inte ndgon svensk kommun som har lyckats att gora en
utvirdering av djurskyddskrav. Eftersom ingen kunnat visa upp certifikat pa
forhojda djurskyddskrav enligt Miljostyrningsradets kriterier och d& en
kammarrétt har forklarat att leverant6rsintyg inte &r tillrdckligt som
bevismaterial har inte nédgon lyckats gora ndgon utvirdering. For att vara

siker pé att kottet som efterfragas uppfyller Milj6styrningsradets kriterier
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maéste bolaget lagga anbud pé svenskt kott for att veta att kraven uppfylls.
Kommunen har invént att det finns méjlighet att kontrollera genom
vedertagna mérkningar. Bolaget ifrdgasétter inte att mirkningarna finns men
stéller sig frAgande till om de till fullo dverensstimmer med
Milj6styrningsradets kriterier. Det finns omkring 67 miljomérkningar inom
EU for bl.a. djurskydd. Nagon djup kontroll av dessa har inte skett. Det 4r
inte realistiskt att tro att kommunen under utvirderingsfasen kan anviinda
sig av inspektioner for att kontrollera skall-kraven. Det &r inte helt klarlagt
hur f6rhojt djurskydd ska utvérderas, Milj6styrningsradet och
Konkurrensverket foresprékar olika regelverk. I forfragningsunderlaget
anges inte hur utvirderingen ska ske mera i detalj och dir ndmns inte ndgot

om kontroll.

Riittviks kommun

Det finns ingen skyldighet att kontrollera uppgifterna i ett anbud sa lange
det inte finns skél att ifrdgasétta uppgifterna. Kommunen har dock for avsikt
att begéra in bevis. Férutom leverantorsférsikran kommer en skriftlig
redogdrelse att begéras fran leverantéren. Kommunen har ocksa for avsikt
att avtala om inspektioner. Klaganden har anfort att forfragningsunderlagets
utformning tvingar bolaget att begréinsa sitt anbud till enbart svenska
produkter. Kommunen vill betona att djurskyddskraven i upphandlingen i
de flesta fall antingen 6verensstimmer med EU:s regler eller bara ér
marginellt mer l&ngtgéende. Kraven hindrar inte klaganden frin att offerera
utléndskt kott. Det finns exempel pé andra livsmedelsupphandlingar i
Sverige med motsvarande skall-krav dér stora seridsa livsmedelsforetag

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

Tillamplig lag

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

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

dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 2 § LOU ska ritten om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande bestimmelserna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestdmmelse i LOU och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan
komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska géras om eller att den

fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forfragningsunderlaget
Réttviks kommun har genomfort en upphandling av mjolk, dvriga
mjolkprodukter, farskt kott, fryst k6tt och dgg. Det berdknade virdet pa

upphandlingen 4r 2,4 miljoner kronor per ar.

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

avtalsvillkor. Det anbud som klarat samtliga stéllda skall-krav gér vidare till



KAMMARRATTEN
1 SUNDSVALL

bOM Sida 5

Mal nr 2091-11

anbudsutvirdering. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att
antas dé priset kommer att virderas till 37 procent och kvalité till 63
procent. Vid bedémning av kvalité kommer en utvirderingsgrupp av fem
personer att genom blindtext att bedéma utvalda livsmedels smak,

konsistens, lukt och utseende samt viktminskning vid tillagning.
Av Forfragan: Livsmedel — Rdéttvik framgdr bl.a. foljande.
4.1 Allmanna krav och riktlinjer for anbud

Livsmedel och livsmedelproduktioner skall uppfylla kvalitetsfordringar,
standarder och regler som ges av EU:s foder- och livsmedelslagstiftning
samt ddrutover sérskilda foreskrifter, med &ndringar.

Anbudsgivaren skall tilldmpa egentillsyn enligt HACCP (Hazard Analyses
Critical Control Point) i hela fldet/varukedjan, frén varans produktion till
leverans till vdra kommuner.

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

For produkter av en kottravara ska skriftlig information kunna lamnas vid
forfrigan om i vilket land djuret &r f6tt, uppfott, slaktat och foradlat.

For produkter mjolk, t.ex. konsumtionsmjolk, ska skriftlig information
kunna l&mnas vid forfrdgan om i vilket land mjdlken 4r producerad.

For produkter av dgg, t.ex. hela dgg, ska skriftlig information kunna limnas
vid forfradgan om i vilket land dgget dr producerat.

For samtliga animaliska produkter skall fsljande uppfyllas.

Djuret har inte fatt hormoner eller andra &mnen i tillviixt- eller
produktivitetshéjande syfte.

Djuret har endast fatt antibiotika efter ordination av veterinir och nar det ar
veterindrmedicinskt motiverat,

For animaliska produkter av kétt skall &ven foljande uppfyllas.
Djuret har transporterats max 8 timmar till slakt eller max 12 timmar
nattetid for fjaderfs.

Djuret ar helt beddvat nér avblodning sker.
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4.2 Specifika djurskyddskrav

KONSUMTIONSMJOLK

Konsumtionsmjolk skall vara producerad i beséttningar dér nétkreatur Sver
6 méanaders &lder har tillgang till bete eller annan utevistelse under en
sammanhéngande betessédsong.

AGG

Agg skall vara producerad i beséttningar dar virphons har haft tillgang till
vérprede, sandbad och sittpinne. Nédbben pé virphons skall ej trimmas eller
pa annat sétt rutinméssigt forandras.

GRIS

Griskatt skall vara producerad i beséttningar dér samtliga grisar, suggor och
gyltor skall ha héllits 16sg&ende. Samtliga grisar skall ha haft utrymme med
tillgéng till en separat hel golvyta for vila och en separat gédselyta och
dagligen haft tillgéng till material, t.ex. strd, som ger sysselsittning.
Svanskupering skall ej forekomma.

NOTKREATUR

Notkott skall vara producerad i beséttningar dér eventuell avhorning,
kastrering eller andra kirurgiska ingrepp sker efter bedévning.
Avmaskningsmedel skall endast anvindas efter ordination frin veterinir.

Fragan i mdlet

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

djurskyddskrav 4dn de som anges i EU:s regelverk.

Den fréga som kammarrétten har att ta stillning till &r om de
djurskyddskrav som kommunen stéllt i forfragningsunderlaget och som
redogjorts for 1 det foregaende kan utsittas f6r en verklig och faktisk
kontroll. -

Det framgr av EU-domstolens avgdranden att en upphandlande myndighet
som foreskriver ett skall-krav, och anger i forfragningsunderlaget att den
varken #mnar eller har mojlighet att verkligen kontrollera att den
information som ldmnas av anbudsgivaren 4r korrekt &sidositter principen

om likabehandling eftersom ett sddant skall-krav inte 4r forenligt med ett
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Oppet och objektivt upphandlingsforfarande (jfr EU-domstolens dom 1 mal
C-448/01, EVN punkt 16 , 44-45 och 51).

Av réttspraxis framgar att det inte kan anses tillrdckligt att kréva att
anbudslémnaren intygar att uppgifterna stimmer. I sammanhanget uttalade
kammarritten ifrdga att det saknas gemensamma riktlinjer, indikatorer och
kontrollfunktioner for att kontrollera om ett livsmedel &r producerat med en
hogre niva av djurskydd &n den miniminiva som #r fastlagd av EU (se
Kammarrétten 1 Goteborgs dom den 16 december 2010 mal nr 2216--2221-
10). Forvaltningsrétten 1 Uppsala fann att det inom EU inte finns
gemensamt certifierings- eller kontrollsystem som mojliggér en verklig
kontroll av sddana djurskyddskrav som &r strdngare &n den i unionsrétten
fastlagda miniminivan. En verklig kontroll och likabehandlande kontroll var

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

Réttviks kommun har i forfragningsunderlaget inte anfort att kommunen
inte kommer att foreta en kontroll av skall-kraven. Tvértom framgar redan
av forfradgningsunderlaget under punkt 4.1 att anbudsgivaren vid forfragan
ska kunna lamna skriftlig information om i vilket land t.ex. mjélken #r
producerad eller ’kétt dr fott, uppfott, slaktat och forddlat”. Dérutdver
framgér att anbudsgivaren skall tillampa viss egentillsyn i hela
flodet/varukedjan, fran varans produktion till leverans till vara
kommuner”. Ut6ver detta har dock inga krav pa kontroll uppstéllts i
forfragningsunderlaget.

Kommunen har dock i skriftvéxlingen uppgett att férutom
leverantorsforsakran kommer en skriftlig redogorelse att begéras frin
leverantdren och att kommunen har for avsikt att avtala om inspektioner.
Kommunen har ocksa anfort att markning kan vara ett s#tt att astadkomma
kontroll och har ndmnt ett antal olika mérken samt att certifiering dr mdojlig.
Kommunen har dberopat ett antal EU-férordningar. Kommunen anser att

det &r felaktigt att EU skulle sakna ett gemensémt certifierings- eller
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kontrollsystem som mdjliggér en verklig kontroll av sddana djurskyddskrav
som &r strdngare &n den i unionsréitten fastlagda miniminivan samt

framhéller att det ocksa &r méjligt att gora stickprov.

Kammarrdttens bedémning.

De krav som stillts 4r sédana att de har att géra med hur varorna i friga har
producerats och gér inte att direkt kontrollera genom en kontroll av den
levererade produkten. Kammarratten noterar att kommunen inte har gatt s

langt som att kréva ekologisk mérkning.

En kontroll ska for att vara effektiv ldmna garantier om att den vara som
upphandlas uppfyller de krav som stills. Kammarritten bedémer
inledningsvis att en verklig kontroll inte kan ske genom att anbudsgivaren
eller en underleverantdr till anbudsgivare sjélv intygar eller forsikrar att
djurskyddskraven i sérskilda avseenden kommer att uppfyllas eftersom en
verklig kontroll, om den ska fylla ndgon funktion och tillgodose kravet p&
likabehandling, bor utforas av nagon i forhéllande till anbudsgivaren
fristdende person eller nagot fristdende organ. Kammarritten bedémer
darfor att en forsékran inte kan utgora en effektiv uppfoljning och kontroll
av djurskyddskraven.

Niér det giller inspektioner kan en inspektion endast visa de aktuella och
mojligen framtida férhallandena men inte med nagon storre tillforlitlighet
vad som forevarit tidigare och kan dérfor inte garantera att den vara som

upphandlas uppfyller de krav som stills.

Kammarritten bedomer inte heller att det 4r tillatet att stidlla krav pa visst
miljomérke eftersom andra relevanta bevismedel eller certifieringssystem
alltid méste godtas. Kammarritten bedomer vidare att ett sddant krav eller
krav pa viss certifiering borde ha framgatt redan av forfragningsunderlaget

for att 'tillgodose att alla anbudsgivare behandlas pa ett likartat sitt.
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Kommunen har sammanfattningsvis inte gjort sannolikt att en effektiv
uppfoljning och kontroll ska kunna ske av de djurskyddskrav som stallts i
forfrigningsunderlaget. Kommunen har ddrmed brutit mot 1 kap. 9 § LOU.

Ar Servera skadelidande?

En ytterligare forutsittning f6r ingripande 4r att §vertrddelsen av LOU
medfort att Servera lidit skada eller kan komma att lida skada. En
leverantér kan i och for sig anses vara skadelidande redan nér risk for
skada foreligger (jfr Hentze, Sylvén Offentlig upphandling s. 348 och
prop. 1992/93:88 s. 101). A andra sidan kan det vara svart for en
leverant6r som inte l&mnat anbud att kunna visa att han skadats eller
riskerar att skadas pa grund av tilldelningen (jfr EU-domstolens dom
C-230/02, Grossman Air Service, punkt 27).

Servera har anfort att bolaget 4r skadelidande eftersom det maste ligga
anbud p svenskt kott for att vara siker pa att kraven uppfylls. Diremot kan

en annan leverantor, enligt Servera, 14gga anbud p& motsvarande kott som

~ importerats, da till ett l4gre pris, eftersom prisnivan p& importerat kott

allmént &r lagre. Servera anser att den upphandlande myndigheten inte kan
kontrollera hur kottet producerats och det finns dérfor stor risk for att

varorna godk#nns och priset blir avgérande.

Mot detta har kommunen invént att Servera i andra upphandlingar inkommit
med anbud och offererat kétt fran andra linder bade inom som utom EU.
Servera har ocksa 1 dessa upphandlingar intygat att kéttet uppfyller

kommunens djurskyddskrav.

Med héansyn till att bolaget genom de aktuella kraven har kunnat forlora
mdjligheten att ldmna vad bolaget anser vara sitt bésta bud i upphandlingen

anser kammarrétten att bolagets chanser att tilldelas kontrakt i
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upphandlingen minskat pa ett sddant s#tt att bolaget i vart fall riskerat att
lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU.

Samtliga forutsittningar for ingripande enligt LOU #r darmed for handen.
Eftersom djurskyddskraven utgor skall-krav som stillts i upphandlingens

konkurrensuppsokande skede foreligger inte méjlighet till rittelse utan

upphandlingen ska goras om.

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

Annika Sandstrém Charlotte Waas /ée\ir% ordqvist
kammarréttslagman  kammarrittsrad t f kammarrittsassessor
ordférande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande



