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Summary

The procurement rules in Sweden rests on a complex standard background
consisting of the Lisbon Treaty, EU procurement directives and the Swedish
procurement law LOU.

Food procurements have in the public procurement report (SOU 2011:71)
been identified as a particular problem area and there is a great insecurity of
what demands that are allowed to be set. A great number of food
procurements has been re-examined in court and many food procurements
was forced to be corrected or re-done. Often has this occurred because of
forbidden animal welfare requirements that the contracting authority has set.

The practice on the area shows that it is possible to set standards for animal
welfare in a public procurement, but it is unclear on what demands that can
be set more specifically.

Through practice can one read that it is not allowed to make demands with
reference to Swedish animal welfare regulations. This is because it is
considered to be discriminating against foreign suppliers, as foreign
suppliers cannot be expected to have knowledge of the Swedish rules and
then are less likely to live up to them as Swedish suppliers can.

Something which in practice is also proving to be difficult is to set animal
welfare standards that go beyond the rules of the EU directive’s minimum
standards. However, the practice also conclude that it does not automatically
is prohibited as long as the contracting authority’s requirements are
proportionate, non-discriminatory and highly motivated.

However, there are no obstacles against dividing food procurement into
smaller units, at least as long as it is not done with the purpose to go below a
threshold value.

It must be possible to control the demands that are set in procurement, and it
IS not enough that one tenderer certifies that the information it has given are
correct. It is also uncertain if it’s enough with inspections. However,
licenses or certificates issued by Swedish or foreign governments should be
approved.

This essay will show that the procurement laws and the underlying
standards makes it difficult for the contracting authorities to procure animal
source food that are been produced with good animal welfare. But it will
show that it is not impossible to set demands on animal welfare in
procurement. There are no court case concerning demands on animal
welfare in a public procurement in The Supreme Administrative Court of
Sweden, but to get answers to some of the questions that the practice has
created, it would be desirable to have one.



Sammanfattning

Upphandlingsreglerna i Sverige vilar pa en komplicerad normbakgrund
bestaende av Lissabonfordraget, EU:s upphandlingsdirektiv och LOU.

Livsmedelsupphandlingar har i upphandlingsutredningen (SOU 2011:71)
identifierats som ett sarskilt problemomrade och det rader en stor osakerhet
om vilka krav som ar tillitna att stidlla. En stor andel
livsmedelsupphandlingar ~ har ~ blivit ~ Overprovade och  manga
livsmedelsupphandlingar har fatt rattas eller géras om. Ofta har detta skett
pa grund av att den upphandlande myndigheten har stallt otillatna krav pa
djurskydd.

Den praxis som finns pa omradet visar att det ar mojligt att stalla
djurskyddskrav vid offentlig upphandling, men att det ar oklart vilka krav
som far stallas mer specifikt.

Av praxis kan man dock utlasa att det inte ar tillatet att stilla krav med
hanvisning till svenska djurskyddsregler. Detta pa grund av att det anses
diskriminerande mot utlandska leverantorer da utlandska leverantorer inte
kan forvantas ha kannedom om svenska regler och da de har svarare &n
svenska leverantorer att leva upp till dem.

Négot som i praxis ocksa har visat sig vara svart ar att stalla djurskyddskrav
som gar utover reglerna i EU:s minimidirektiv. Dock kan man av praxis
dven dra slutsatsen att det inte automatiskt ar otilldtet sd lange den
upphandlande myndighetens krav ar proportionerliga, icke-diskriminerande
och véalmotiverade.

Déremot finns det inga hinder mot att dela upp en livsmedelsupphandling i
mindre enheter, atminstone sa lange detta inte gors i syfte att understiga ett
troskelvarde.

Krav som stalls i en upphandling maste kunna kontrolleras och det racker
inte att en anbudsgivare intygar att uppgifter som denne lamnar ar korrekta.
Det &r aven osakert om det ar tillrackligt med inspektioner. Emellertid torde
certifikat eller intyg utstéllda av svenska eller utldndska myndigheter vara
godkanda.

Sammanfattningsvis visar denna uppsats att upphandlingslagstiftningen och
dess bakomliggande normer gor det svart for upphandlande myndigheter att
upphandla animaliska livsmedel som producerats med god djurhansyn. Men
att det inte & omajligt att stalla krav pa djurskydd i upphandlingar. Annu
finns det inget rattsfall angaende krav pa djurskydd vid offentlig
upphandling fran Hogsta forvaltningsdomstolen, men for att fa svar pa nagra
av de fragetecken som praxis har givit upphov till vore det énskvart med ett
sadant.



Forord

Néar jag kom in pa juristprogrammet hade jag fatt hdéra manga av
skrackhistorier om hur det var pa Juridicum. Det sades att studietakten var
hog, att det var tavlingsinriktat och att det till och med kunde ga sa langt att
studenter saboterade for varandra genom att rycka ut sidor fran varandras
bocker.

Som tur &r visade det sig att inget av detta var sant. Tiden i Lund har varit
helt underbar, stamningen pa Juridicum ar vénskaplig och férutom under
tentaperioderna har jag séllan fordrivit tiden lutad Over tjocka bocker.
Istallet har jag fikat, festat, spelat korpfotboll, hdngt med mina
korrekompisar, jobbat pa nation, skrivit for studenttidningen Lundagard,
varit utbytesstudent i Hong Kong, pluggat ekonomi och psykologi,
engagerat mig i ELSA och s vidare, och sa vidare.

Denna uppsats innebér att min tid som student &r 6ver, men mentalt tog den
slut redan i september 2011 da jag borjade arbeta som foredragande pa
Forvaltningsratten i Malmo. Det var dér som jag uppmarksammade
amnesomradet offentlig upphandling och det var en av mina kollegor, Sune
Wennerberg, som tipsade om fragestéllningen till denna uppsats. Tack for
det.

Jag vill ocksa passa pa att tacka min handledare Henrik Norinder och min
korrekturlasare Sebastian Hagberg.

Slutligen vill jag uppmérksamma alla er som har gjort mina nastan fyra och
ett halvt ar i Lund till den fantastiska tid som den har varit. Ingen namnd
och ingen glémd. Men jag &r saker pa att ni vet vilka ni r.

Lund den 15 februari 2012

Tobias Stefansson
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Offentlig upphandling handlar om mycket stora affarer. Det sammanlagda
vardet pa upphandlingar i Sverige uppskattas arligen uppga till 450-535
miljarder kronor' och det ror sig om upphandlingar av allt fran
kontorsmaterial till idrottsarenor. Berdkningar fran 2004 visar att dryga 16
procent av EU:s BNP omfattas av offentliga kontrakt. Det & med detta i
atanke inte konstigt att ett omfattande och detaljerat regelverk har vaxt fram
pa den offentliga upphandlingens omrade.

Det primara malet med offentlig upphandling ar att forverkliga den inre
marknaden genom att framja fri rorlighet for varor och tjanster inom EU.
Kort sagt: att underlatta gransoverskridande handel. Men bade pa EU-niva
och i Sverige finns det en uttalad ambition om att &ven anvanda offentlig
upphandling som ett politiskt styrmedel for att nd vissa samhallspolitiska
mal. Ett av dessa mal &r att astadkomma ett miljoanpassat samhalle genom
miljdanpassade upphandlingar.

Att upphandla varor som tar hansyn till miljon och var omgivning ar ingen
enkel uppgift och upphandlande myndigheter har ofta stora problem med att
utforma forfragningsunderlag och annonser som uppfyller de krav, regler
och principer som finns pa den offentliga upphandlingens omrade.

Livsmedelsupphandling ar ett sarskilt problemomrade och manga
livsmedelsupphandlingar har blivit 6verprovade. Sérskilt stora problem har
det varit for upphandlande myndigheter i Sverige som har stallt
djurskyddskrav som gar utéver de som finns i EU:s minimilagstiftning och
harmoniserade lagstiftning. Manga upphandlande myndigheter upplever att
Sveriges nationella domstolspraxis forsvarar majligheterna att stalla hoga
krav pa djurskydd.

Denna uppsats ar ett forsok att ta reda pa vilka slutsatser det gar att dra av
praxis angaende krav pa djurskydd och god djuromsorg. Kanske kan den ge
svar pa en del av de fragetecken som Sveriges nationella domstolspraxis har
gett upphov till. Med uppsatsen gors ocksa ett forsok att svara pa fragan om
reglerna for offentlig upphandling &r ett hinder for stravan att ha en god
djuromsorg i Sverige.

! http://www.konkurrensverket.se/t/SectionStartPage 6244 aspx.



1.2 Begrepp

| de svenska upphandlingsreglerna anvénds beteckningen upphandlande
enhet eller upphandlande myndighet beroende pa om upphandlingen
omfattas av LUF eller LOU. For enkelhetens skull, och for att uppsatsen
framst behandlar det omrade som omfattas av LOU, anvéands i denna
uppsats konsekvent termen upphandlande myndighet.

Animaliska livsmedel ar livsmedel som harstammar fran djurriket sdsom
kott, fisk och skaldjur, men dven till exempel d4gg och mjolk.

Djurskydd handlar om att djur skall behandlas val och skyddas fran onodigt
lidande. Lagar om djurskydd reglerar manniskans férhallande till djuren.
Djurskydd skall inte forvaxlas med djurrétt som ar en askadning dar djur
tillerkénns lagliga rattigheter som skyddar deras liv och valfard.

1.3 Syfte och fragestallning

Det huvudsakliga syftet med denna uppsats ar att diskutera krav pa god
djurhallning i forhallande till reglerna om offentlig upphandling. Pa det
sattet belyser uppsatsen det eventuella motsatsforhallandet mellan
upphandlande myndigheters vilja att upphandla animaliska livsmedel som
ger maltider med begransad miljopaverkan som har foregatts av en god
djurh@nsyn och stravandet om forverkligandet av den inre marknaden dar
varor, tjanster och kapital kan rora sig lika fritt inom EU som inom ett och
samma land.

Mer konkret ar det foljande fragestallningar som har varit vagledande i
arbetet med uppsatsen:

1. Vilka krav ar och vilka krav ar inte enligt praxis godké&nda for
upphandlande myndigheter att stalla angaende djurskydd och god
djurhallning?

2. Ar lagen om offentlig upphandling ett hinder for stravan att ha en
god djuromsorg i Sverige?

Nar det galler den sista fragan asyftas inte enbart LOU i sig sjalv utan hela
EU-ratten och de unionsrattsliga principerna sasom de manifesteras genom
LOU.



1.4 Avgransningar

Uppsatsen &r skriven ur ett svenskt perspektiv och fokus kommer darfor att
ligga pa svenska forhallanden och svenska regler och rattsfall. Emellertid
bygger reglerna om offentlig upphandling till stor del pa EU-direktiv, sa
aven relevant EU-rattslig praxis och samspelet mellan den svenska ratten
och EU-rétten kommer att belysas.

Upphandlingsprocessen &r komplex och detaljreglerad och det vore mojligt
att skriva en uppsats om varje del av processen. Eftersom fokus i denna
uppsats inte ligger pa det processuella beskrivs upphandlingsprocessen
darfor endast Gversiktligt och inga ansprak gors pa att beskrivningen skall
vara heltackande, utan enbart pa att den skall vara tillracklig for att lasare
skall ha mojlighet att forsta uppsatsens fragestallning och analys.

Samma sak galler for bestammelserna om att klaga pa en upphandling.
Aven de olika mojligheterna att klaga pa en upphandling beskrivs darfor
enbart kortfattat.

Upphandlingsprocessen regleras, forutom av forsorjningsdirektivet och det
klassiska direktivet, av tva rattsmedelsdirektiv. Dessa bada direktiv namns
bara kort och behandlas inte narmare.

Nar det galler begreppet matkvalitet talas det om tva huvuddimensioner.
Den forsta av dessa ar produktkvalitet, vilket syftar pa matvarans
egenskaper och innehall nar det géller till exempel smak, konsistens,
utseende och tillsatser. Den andra dimensionen &r produktionskvalitet det
vill saga miljopaverkan och hur djuren fods upp.? | denna uppsats kommer
fokus att helt ligga pa den sistnamnda dimensionen.

EU:s medlemsstater skall férutom EU-direktiven angdende offentlig
upphandling félja Varldshandelsorganisationens (WTQ:s) avtal om lojal
internationell konkurrens vid offentlig upphandling. Men eftersom EU-
direktiven betréffande offentlig ar anpassade till WTO-avtalet for offentlig
upphandling (GPA) namns darfor WTO-avtalet enbart i forbigaende.

| uppsatsen diskuteras olika exempel pa djurskyddskrav som férekommit i
praxis. Det skulle vara mojligt att inom ramen for denna uppsats diskutera
annu fler typer av djurskyddskrav som har stallts; till exempel krav rérande
anvandning av antibiotika eller krav pa att djuret skall vara bedévat vid
slakt. Av utrymmesskal har det dock inte varit mojligt att diskutera alla
typer av djurskyddskrav som forekommit i praxis och de far darfor granskas
I framtida utredningar.

2 A. Hallstrém, Slutrapport: Maten kvalitet, 2004, s. 6.



1.5 Metod och material

| uppsatsen anvénds en rattsdogmatisk metod dar lagtext, foérarbeten,
rattsfall fran Sverige och EU-domstolen samt artiklar och doktrin studeras
och analyseras i syfte att faststdlla rattsldget. Denna metod har valts
eftersom ett syfte med uppsatsen &r att belysa vad som &r gallande ratt, da
det ar nodvandigt att forstd den gallande ratten for att kunna svara pa
uppsatsens fragstallningar.

Utover dessa kallor anvands i uppsatsen flera myndighetspublikationer fran
Miljostyrningsradet och Konkurrensverket. Detta pa grund av att det ar
enkla, tydliga och lattforstaeliga kallor, som dessutom kan antas ha en stor
praktisk betydelse. Majoriteten av de upphandlande myndigheterna
anvander sig av Miljostyrningsradets upphandlingskriterier vid upphandling
av livsmedel och det kan darfor antas att upphandlande myndigheter &ven
studerar Miljostyrningsradets dvriga publikationer i amnet.

Aven Konkurrensverkets publikationer har en stor betydelse eftersom det &r
de som utovar tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen i Sverige.
Konkurrensverket kan &ven fora talan om upphandlingsskadeavgift. En
annan av deras uppgifter ar att informera om avgoranden och regler i
upphandlingsarenden.®

En myndighetspublikation &r emellertid inte nagon rattskélla och jag har
darfor haft ett an mer kritiskt forhallningsséatt vid studierna av dessa.

For att finna relevanta réttskallor rérande djurskydd i offentlig upphandling
har jag framst anvéant mig av Miljéstyrningsradets praxissamling?, databasen
Zeteo samt riksdagens hemsida nér det rort sig om offentligt tryck.

1.6 Disposition

Den forsta delen av uppsatsen, kapitel 2-4, utgdrs av en genomgang av
géllande ratt och upphandlingslagstiftningens syfte ur ett de lege lata-
perspektiv. Denna del innehaller en undersokning av den offentliga
upphandlingens komplicerade normbakgrund bestaende av
Lissabonfordraget, EU:s upphandlingsdirektiv och LOU. Denna del av
uppsatsen ar 6vervagande deskriptiv och innehaller varken nagon kritik mot
den gallande ratten eller egna varderingar.

| nasta del av uppsatsen, kapitel 5-6, analyseras den géllande rétten samt
praxis och uppsatsens fragestallningar besvaras. Analysen borjar i kapitel 5
med en allman del med nagra allmanna iakttagelser och sedan foljer en mer
ingdende analys av olika former av djurskyddskrav som har stallt i

® Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 7.
* http://www.msr.se/sv/Upphandling/Juridik/



livsmedelsupphandlingar och som har behandlats i praxis. | detta kapitel
behandlas flera rattsfall som handlar om djurskyddskrav inom offentlig
upphandling och som framst kommer fran kammarratterna.

De réttsfall som behandlas har valts ut eftersom de avgjorts relativt nyligen
och for att de tar upp fragor som &r relevanta for att besvara uppsatsens
forsta fragestallning. Eftersom de flesta kommer fran kammarratterna har de
dessutom ett visst prejudikatvérde. | skrivande stund finns det inga réttsfall
fran Hogsta forvaltningsdomstolen som direkt berér krav pa djurskydd i
offentlig upphandling.

De a@mnen som analyseras i uppsatsen ar:

e Om det ar tillatet med hanvisningar till  svensk
djurskyddslagstiftning i forfragningsunderlaget.

e Om det ar tillatet att dela upp en upphandling av livsmedel i mindre
enheter.

e Om det &r tillatet att stilla djurskyddskrav som gar utéver EU:s
minimikrav angaende djurskydd.

e Om det ar mojligt att stalla krav pa korta transporttider till slakt.

Darefter foljer en diskussion om kravet pa att det skall vara mojligt att
kontrollera att stéllda krav efterfoljs. Slutligen diskuteras uppsatsens andra
fragestallning: Ar lagen om offentlig upphandling ett hinder for stravan att
ha en god djuromsorg i Sverige?

Uppsatsen avslutas i kapitel 6 med en slutsats och nagra framatblickande
kommentarer.



2 Upphandlingslagstiftning
iInom EU

2.1 Historik

Grunden for den Europeiska Ekonomiska Gemenskapen (EEG) var
Romfordraget som undertecknades i Rom ar 1957. Som en féljd av EEG:s
utveckling inforlivade detta fordrag efter hand dven mangder av andra
fordrag.

Offentlig upphandling har och har haft en stor betydelse for ekonomin i
Europa. Anda har inga regler fran detta rattsomrade tagits in i fordraget.
Trots det gar det att saga att grunderna for offentlig upphandling finns i
fordraget. Da asyftas framforallt den fria rorligheten for varor och tjanster
och den fria etableringsratten samt de rattsliga principer som maste iakttas
for att dessa friheter skall kunna forverkligas.”

Det forsta upphandlingsdirektivet kom ar 1971 och omfattade enbart
upphandlingar av bygg- och anldggningsarbeten. Ar 1977 kom det forsta
varudirektivet® och det skulle droja &nda in pd 1990-talet innan det forsta
tjanstedirektivet’ blev verklighet.

De tre klassiska EU-direktiven anpassades genom ett &ndringsdirektiv till
WTO-avtalet om lojal internationell konkurrens for den offentliga
upphandlingen. Medlemsstater som foljer reglerna i EU-direktiven foljer
darmed &ven reglerna i WTO-avtalet.

EU:s tidigare upphandlingsdirektiv ar viktiga &n idag eftersom EU-
domstolens praxis till stor del bygger pa tidigare upphandlingsdirektiv.
Detta har sedan paverkat de nu géllande direktiven. | preambeln till de
nuvarande direktiven anges explicit att de utformats efter EU-domstolens
réttsgpraxis. Tidigare praxis ar darfor viktig for forstaelsen av nu gallande
ratt.

Den 1 december 2009 tradde Lissabonfordraget i kraft och EG-fordraget
ersattes med fordraget om Europeiska unionens funktionssétt, det sa kallade
EUF-fordraget (nedan kallat fordraget). Aven detta fordrag saknar direkta
regler som specifikt reglerar offentlig upphandling.

> J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 26.

® R&dsdirektiv 77/62 EEG som reviderades genom direktiven 80/767/EEG och
88/295/EEG.

" Rédsdirektiv 92/50/EG.

% Ibid, s. 27.
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2.2 Oversikt 6ver gallande regler

Reglerna om offentlig upphandling i Europa bygger numera framst pa tva
direktiv: det klassiska direktivet® och forsorjningsdirektivet'®. Forutom
dessa bada direktiv bygger reglerna om offentlig upphandling pa tva
rattsmedelsdirektiv.** De reglerar mojligheterna for leverantérer att lata
forvaltningsdomstolarna 6verpréva upphandlingsbeslut och mdjligheterna
att fora skadestandstalan i de allméanna domstolarna mot misstankt felaktiga
upphandlingsbeslut.

Upphandlingsratt utgor inget sarskilt rattsomrade isolerat fran annan
unionsratt utan det ar en del av den vév av foreskrifter som samtliga EU-
medlemsstater har att folja. De regler som tillampas inom offentlig
upphandling maste darfor aven bedémas mot bakgrund av bestammelser och
principer som inte helt framgar av upphandlingsdirektiven eller av de
svenska lagar som implementerar direktiven.?

Bestammelser i fordraget tillnér den s& kallade primarratten och har
foretrade framfor bestdmmelser i sekundarratten; till exempel bestdmmelser
i forordningar eller direktiv sasom upphandlingsdirektiven. Det ar darfor
otillatet att tolka upphandlingsdirektiven sa att de kommer i konflikt med
bestammelser i fordraget.™

2.3 Upphandlingsreglernas syfte

Det Overgripande syftet med upphandlingsdirektiven ar att forverkliga den
inre marknaden genom att framja den fria rorligheten for varor och tjanster
inom EU och sakra den fria etableringsratten. De syftar ocksa till att fa
marknaden att fungera effektivt.

Offentlig upphandling finns ocksa till for att framja en kostnadseffektiv
anvandning av skattemedel. Ett av syftena med upphandlingsreglerna &r
namligen att pa basta satt framja konkurrensen pa den offentliga marknaden
och darmed hush&lla med skattemedel.™

Angaende den fria rorligheten for varor stadgas i artikel 34 i fordraget att
“kvantitativa importrestriktioner samt atgarder med motsvarande verkan
skall vara forbjudna mellan medlemsstaterna”. Importrestriktioner syftar pa
importkvoter vilka ar kvantitativa begransningar for inforsel av en viss vara.
Upphandlande myndigheter boér emellertid rikta mer intresse mot uttrycket

° EU-direktivet 2004/18/EG.

19 EU-direktivet 2004/17/EG.

' Direktiv 89/665/EEG och direktiv 92/13/EEG.

12 J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 27.

3 bid, s. 35.

¥ Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 6 f.
13 http://upphandlingsstéd.se/grunderna-i-offentlig-upphandling.
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atgarder med motsvarande verkan. Med detta begrepp avses alla atgarder
som forsvarar handeln mellan medlemsstaterna, det vill sdga som har
samma effekt som en importrestriktion. EU-domstolen uttalade sig redan ar
1974 i den s& kallade Dassonvilledomen om det forbjudna omradet for
atgarder, och domstolen anforde bland annat féljande:

Alla handelsregler antagna av medlemsstater som kan utgdra ett hinder,
direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for handeln inom gemenskapen
skall anses som atgarder med motsvarande verkan som kvantitativa
restriktioner.'®

Av detta uttalande framgar att manga atgarder kan hamna inom
tillampningsomradet for artikel 34. Det ror sig saledes inte enbart om
lagstiftning. Krav och specifikationer i offentlig upphandling kan darfor
komma att inga i begreppet atgarder om de &r diskriminerande eller pa annat
satt hindrar handeln mellan EU:s medlemsléander.’

| artikel 36 anges undantag till principen om fri rorlighet. Det vill sdga de
skal som medlemsstater kan anvéanda sig av for att motivera atgarder som
hindrar gransoverskridande handel. | artikelns forsta del anges foljande:

Bestammelserna i artiklarna 34 och 35 ska inte hindra sadana forbud mot
eller restriktioner for import, export eller transitering som grundas péa hansyn
till allméan moral, allmén ordning eller allmén sakerhet eller intresset att
skydda manniskors och djurs hdlsa och liv, att bevara véxter, att skydda
nationella skatter av konstnérligt, historiskt eller arkeologiskt varde eller att
skydda industriell och kommersiell 4ganderétt.

Det &r vért att notera att alla undantag ror icke-ekonomiska intressen och att
skydd av djurs halsa och liv &r ett av de skyddsintressen som explicit anges.

EU-domstolen har emellertid i sin praxis tillampat undantagsreglerna
restriktivt och bevisbdrdan for att motivera atgarder som antas enligt artikel
36 i fordraget ligger hos medlemsstaterna. Atgarderna méste dessutom vara
I enlighet med proportionalitetsprincipen. Om en medlemsstat presenterar
Overtygande bevis for att en undantagsregel ar tillamplig ar det upp till
kommissionen att visa att vidtagna &tgarder inte &r tillatna i just det fallet.'®

| artikel 36 andra del anges foljande:

Sadana forbud eller restriktioner far dock inte utgora ett medel for godtycklig
diskriminering eller innefatta en fortackt begrénsning av handeln mellan
medlemsstaterna.

Syftet med detta stadgande ar att forhindra att medlemsstaterna missbrukar
bestammelsen och antar protektionistiska atgarder sasom att diskriminera

16 Mal 8/74, p. 5.
17 J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 38.

18 Europeiska kommissionen, Fri rérlighet for varor — Handledning for tillampningen av
fordragets bestdmmelser om fri rorlighet for varor, 2010, s. 26.
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varor fran andra medlemsstater eller att indirekt skydda vissa inhemska
produkter.*®

2.4 Grundlaggande EU-rattsliga principer

2.4.1 Allmant

De grundldggande unionsrattsliga principerna for offentlig upphandling
géller for all upphandling av varor, tjdnster och byggentreprenader. | svensk
ratt anges detta i 1 kap. 9 § LOU och i 1 kap. 24 § LUF. Hansyn maste tas
till principerna i alla faser av en upphandling.?

2.4.2 Icke-diskrimineringsprincipen

Den centrala bestdammelsen om icke-diskrimineringsprincipen finns i artikel
18 i fordraget. Icke-diskrimineringsprincipen forbjuder all form av
diskriminering pa grund av nationalitet och galler inte bara mellan EU:s
medlemsstater, utan d&ven mellan EU och EFTA-lIander som anslutit sig till
EES-avtalet.!

Det ar inte bara direkt diskriminering som ar forbjuden, utan &ven indirekt
diskriminering. Aven om den upphandlande myndigheten inte forvéntar sig
nagra anbud fran utlandska foretag far forfragningsunderlaget inte utformas
sa att det innehaller krav som enbart svenska foretag har mojlighet att
efterleva.?® Till exempel ar krav p& ovidkommande korta leveranstider
otillatna eftersom det riskerar att utesluta leverantérer fran andra lander.?

Foreskrifter om att mat skall vara nérodlad och andra foreskrifter som tar
lokala hansyn ar i regel ocksa forbjudna. Detta framgar av EU-domstolens
rattspraxis i bland annat malet C-21/88 (Du Pont de Neours). | malet
konstaterades att nuvarande artikel 34 i fordraget hindrade tillampningen av
italiensk nationell lagstiftning som innebar att en viss andel, i det har fallet
30 procent, av offentliga varuupphandlingskontrakt skulle vara forbehallna
foretag i sodra Italien. Denna lagstiftning hade tillkommit som en atgard for
att framja tillvéxten i regionen och darigenom skapa arbetstillfallen, men var
enligt EU-domstolen trots detta i strid med fordraget.?*

Samma princip har framgatt i svenska avgoranden. Vid en upphandling av
skolskjuts i Gullspangs kommun i Véstra Gotalands lan valde kommunen att
inte anta det ekonomiskt mest fordelaktiga erbjudandet. Istéllet antog de ett

1% Europeiska kommissionen, Fri rorlighet for varor — Handledning for tillampningen av
fordragets bestdammelser om fri rérlighet for varor, 2010, s. 26.

20 Prop. 2006/07:128, s. 156.

2! Nuvarande medlemsstater i EFTA &r: Norge, Liechtenstein, Island och Schweiz.

22 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 9.

23 J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 65.

2 Konkurrensverket, Miljhansyn och social hinsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 11.
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erbjudande fran ett foretag belaget i kommunen. De gjorde detta eftersom
det lokala foretaget bidrog med arbetstillfallen och skatteintakter till
kommunen. Lénsratten beslutade dock att upphandlingen skulle géras om
och Kammarrétten i Jonkoping fastslog detta.”

Den upphandlande myndigheten har mdjlighet att stalla krav som kan ha en
skenbart diskriminerande effekt, men som anda &r sakligt motiverade. Till
exempel kan en skolbespisning stalla krav pa att fa varm mat levererad eller
sa kan ett aldreboende stélla krav pa att fa fardiglagad mat, trots att det
kanske bara ar lokala leverantdrer som har mojlighet att leverera detta. Det
ar ocksa majligt for en upphandlande myndighet att vélja att képa applen
och blabar som odlas i Sverige, istallet for till exempel apelsiner som inte
odlas i Sverige. Det ar den upphandlande myndigheten som bestammer vad
som ar foremal for upphandlingen.?®

Aven andra sakligt motiverade krav, sdsom att leverantérens personal skall
vara svensktalande, kan vara svara for upphandlade myndigheter i andra
lander att uppfylla. Trots det &r detta ingen Overtradelse av icke-
diskrimineringsprincipen.?’

2.4.3 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen ar néra besléktad med icke-
diskrimineringsprincipen och innebér i korthet att alla leveranttrer skall
behandlas lika och ges lika forutsattningar, oberoende faktorer som inte
galler genomforandet av upphandlingen.”® Till exempel skall alla féretag
som deltar, eller som har tankt delta i en upphandling, fa samma information
vid samma tillfalle.?

Ett annat exempel & om tva leverantérer lamnar anbud i en upphandling och
bada anbuden &r otydliga pa en och samma punkt. Da maste bada eller ingen
av anbudsgivarna beredas mojlighet att forklara sig. Om enbart en av
anbudsgivarna  far denna  mojlighet  skulle det strida mot
likabehandlingsprincipen.®

%% Kammarrétten i Jonképing, mal nr 4471-97.

26 J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 65.

*" Ibid, s. 65.

%8 Prop. 2006/07:128, s. 155.

2% Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 9.
%0p_ Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 23.
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2.4.4 Transparensprincipen

Transparensprincipen kallas &ven principen om Oppenhet och &r
fundamental for att principerna om icke-diskriminering och likabehandling
skall kunna uppratthallas.®® Detta framgar explicit i ett mal fran EU-
domstolen dar domstolen uttalade féljande:

Det foljer dessutom av domstolens rattspraxis att principen om
likabehandling, som utgdr grunden for direktiven om offentlig upphandling,
innebar en skyldighet att lamna insyn, sd att det kan kontrolleras att principen

iakttas.32

Principen innebér en skyldighet for upphandlande myndigheter att framja
Oppenhet genom att I1amna all nddvandig information om upphandlingen och
om hur den kommer att genomféras.*

For att potentiella anbudsgivare skall fa samma forutsattningar maste
forfragningsunderlaget vara klart och tydligt och det maste innehélla
samtliga krav pa det som skall upphandlas. Pa sa satt blir det forutsebart for
de potentiella leverantérerna om vad det ar som &r viktigast vid valet av
leverantor.*

2.4.5 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen ar en grundldggande princip inom unionsrétten
som tar sikte pa balansen mellan medel och mal.*

Inom offentlig upphandling innebar proportionalitetsprincipen att krav pa
leverantoren och krav i kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband
med, och sta i proportion till, det som upphandlas. Kraven skall inte vara
onddigt ingripande eller belastande for leverantdren, utan de skall anpassas
efter syftet. Om det finns ett annat mindre ingripande séatt att uppna kravets
syfte ar det detta mindre ingripande satt som skall anvandas.*®

31 J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 65.

32 Ma&l C-92/00, p. 45.

¥ Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 9.
* Ibid, s. 9.

% J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 66.

% Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 10.
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2.4.6 Principen om 6msesidigt erkannande

Denna princip innebdr att ett intyg eller ett certifikat som har utfardats av en
behorig myndighet i ndgon av EU eller EES medlemsstater skall gélla dven i
ovriga EU/EES-lander.”’

Storst betydelse har denna princip da den upphandlande myndigheten staller
krav pa olika typer av bevis pa ekonomisk och finansiell stallning eller pa
teknisk férmaga och kapacitet. Den upphandlande myndigheten maste da
godta olika typer av intyg fran andra EU eller EES-lander sasom officiella
bokslutshandlingar.®®

I preambeln till det klassiska direktivet anges att de gemenskapsréttsliga
reglerna om 6msesidigt erkdnnande dven skall galla utbildnings-, examens-
och andra behdrighetshevis nar det kravs bevis pa sarskilda kvalifikationer
for att kunna delta i ett upphandlingsforfarande eller i en projekttavling.*

3" Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 10.
% J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 66.
%9 2004/18/EG, p. 42.
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3 Svensk
upphandlingslagstiftning

3.1 Oversikt

Sverige &r sedan 1 januari 1995 medlem i EU och har i och med det en
skyldighet att iaktta det regelverk som galler inom unionen. De tva
upphandlingsdirektiven har i Sverige, nastan tva ar forsenat, inforts i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling for klassisk sektor och i lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster. Genomgangen av den svenska upphandlingslagstiftningen
kommer fran och med nu att enbart fokuseras pa reglerna i LOU.

Inom den klassiska sektorn dr de upphandlande myndigheterna statliga och
kommunala myndigheter, landsting, sammanslutningar av en eller flera
sadana myndigheter och vissa offentligt styrda organ sdésom kommunala och
statliga aktiebolag.

Definitionen av offentligt styrda organ finns i 2 kap. 12 § LOU och
Overensstdimmer med definitionen som finns i artikel 1.9 i det klassiska
direktivet. Av bestammelsen framgar att det ar tre villkor som skall vara
uppfyllda for att en verksamhet skall rymmas under begreppet
upphandlande myndighet:

1. Att det skall réra sig om en juridisk person, det vill sdga ett bolag, en
forening, en samfallighet eller en stiftelse.

2. Som har tillkommit for att tillgodose ett behov i det allmdnnas
intresse. Den skall sdledes inte vara av industriell eller kommersiell
karaktar.

3. Det offentligt styrda organet skall ha ndra anknytning till staten,
kommuner, landsting eller en annan upphandlande myndighet.*

Vid fragor om upphandling ar det Konkurrensverket som &r
tillsynsmyndighet och i deras uppdrag ingar att de aktivt skall verka for
effektiva offentliga upphandlingar.**

%0 J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 110.
! http:/www.konkurrensverket.se/t/Page_ 2099.aspx.
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3.2 Upphandlingsprocessen

3.2.1 Oversikt

Upphandlingsprocessen borjar i regel med att den upphandlande
myndigheten identifierar ett behov och déarefter ar nésta steg utformning av
en annons och annonsering. Efter det sker vanligvis en utformning av ett
forfragningsunderlag och sedan far de potentiella leverantorerna ta del av
detta. LeverantOrerna lamnar sedan sitt anbud och efter att tiden for anbud
gatt ut granskar den upphandlande myndigheten vilka anbud som uppfyller
de krav som fdljer av annonsen och forfragningsunderlaget (uteslutning). De
anbud som uppfyller kraven och som ldmnats av anbudsgivare som
uppfyller kvalifikationskraven gar vidare till sjalva utvarderingsfasen dar
den upphandlande myndigheten bestammer vilket anbud som skall antas.
Dérefter tar den upphandlande myndigheten ett tilldelningsbeslut dar det
framgar vilket eller vilka foretag som har valts som leverantor. Efter att
tilldelningsbeslutet ar offentliggjort paborjas den sa kallade avtalsspérren
som innebér att den upphandlande myndigheten maste vanta tio, i vissa fall
15, dagar innan avtal kan ingas med leverantéren eller leverantdrerna som
har tilldelats upphandlingen. Leverantorer som anser att den upphandlande
myndigheten inte har handlat i enlighet med géllande rétt kan under denna
tid ansoka om Gverprdvning hos forvaltningsratten. Nar tidsfristen har 16pt
ut kan den upphandlande myndigheten teckna avtal med den vinnande
budgivaren. Darefter & upphandlingsprocessen avslutad.*

eaad  ANNoONSsering

e Utformning av forfraningsunderlag

e Leverantorer far del av forfragningsunderlag

e Uteslutning

e KValificering

e Utvardering av anbud

e  Val av leverantor/tilldelningsbeslut

Avtalssparr

Ingaende av avtal

Under foljande rubriker foljer en mer detaljerad genomgang av nagra av
upphandlingsprocessens faser och av de olika upphandlingsforfarandena.

2 M. Bergman, med flera, Offentlig upphandling — P4 rétt satt och till rétt pris, 2011, s. 16
ff.



3.2.2 A-och B-tjanster

Som tidigare namnts bygger LOU till stor del pa det klassiska
upphandlingsdirektivet, men delar av LOU reglerar dven upphandlingar som
gors utanfor det direktivstyrda omradet. Detta ar framforallt upphandlingar
vars  varden  understiger  vissa  troskelvdrden.  Aven  vissa
forsvarsupphandlingar och upphandlingar av sa kallade B-tjanster faller
utanfor det direktivstyrda omradet. Upphandlingarna gors i dessa fall enligt
reglerna i 15 kap. LOU.*®

Tjanster delas in i A- och B-tjanster. A-tjanster ar tjanster som anses lampa
sig val for internationell konkurrens och B-tjanster ar tjanster vars karaktar
gor att det anses svart att dra nytta av konkurrens fran utlandska
leverantorer. | bilaga 2 och 3 till LOU anges vilka tjanster som skall raknas
till A- respektive B-tjanster. Exempel pa A-tjanster ar olika transporter,
reklamtjanster och fastighetsforvaltning. Exempel pa B-tjanster ar hotell-
och restaurangtjanster som ofta enbart kan tillhandahallas pa den plats dar
anlaggningen finns.**

Om varorna som upphandlas ar en kombination av A- och B-tjanster skall
den upphandlande myndigheten félja reglerna for den typ av tjanst som
dominerar vardemassigt.* Samma princip géller om upphandlingen utgor
en kombination av tjanster och varor. Reglerna for den typ av upphandling
som dominerar vardemassigt ar de som den upphandlande myndigheten
skall tillampa.“°

3.2.3 Troskelvarden

Troskelvarden finns till for att det framst &r vid véardemdssigt stora
upphandlingar som foretag forvéntas vara intresserade av att bevaka
affarsmaojligheter, och eventuellt lamna anbud, i andra lander &n hemlandet.

Regler om troskelvardenas storlek anges i 3 kap. 1 § LOU. Déar framgar att
de direktivstyrda reglerna foér upphandling av varor och tjanster galler for
centrala statliga myndigheter. Exempel pa centrala statliga myndigheter ar
Tullverket, Domstolsverket och Trafikverket. Av bilaga 4 till direktivet
(2004/18/EG) framgar exakt vilka myndigheter som &r centrala statliga
myndigheter. For narvarande (ar 2011) galler de direktivstyrda reglerna for
centrala statliga myndigheter nar upphandlingen har ett véarde pa Gver
125 000 euro (1 243 375 kronor).*’

3 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 11 f.
* J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 130 f.

“Ibid, s. 130 f.

*® Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 12.

" Tillkénnagivande (2011:1037) av tréskelvardena vid offentlig upphandling.
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Om kontraktsvardet overstiger 193 000 euro (1 919 771 kronor) géller de
direktivstyrda reglerna aven for andra myndigheter, som kommuner,
landsting och statliga bolag.*®

Nér en upphandlande myndighet skall rakna ut kontraktets varde framgar
det av 3 kap. 1 § fjarde stycket LOU att vardet skall beréknas exklusive
mervéardesskatt.

Kontraktsvardet skall raknas for hela avtalets loptid. Det ar inte tillatet att
dela upp upphandlingen eller att konstruera berékningen i syfte att komma
under ett troskelvarde. *

3.2.4 Behovsanalys och annonsering

En upphandling inleds i de flesta fall med att det gors en behovsanalys.
Syftet med detta ar att ta reda pa vilka behov som finns i en organisation och
vad det &r som skall bli foremalet for upphandlingen. Det ar ocksa viktigt att
identifiera varfor upphandlingen skall goras och vad man vill att resultatet
av upphandlingen skall bli. Behovsanalysen utgor grunden for innehallet i
forfragningsunderlaget.

Darefter sker vanligvis en annonsering. En annonsering sker for att sa
manga potentiella leverantérer som mojlig skall fa kannedom om
upphandlingen. Pa sa satt forbattras forutsattningarna for att astadkomma en
vél fungerande konkurrens.*

Nastan alla upphandlingar skall annonseras, men hur annonseringen skall ga
till beror pa vilket forfarande som tillampas. Direktupphandlingar maste inte
annonseras och vid vissa sarskilda situationer av forenklade forfaranden och
forhandlade forfaranden behover inte heller annonsering ske.®? Mer om de
olika typerna av upphandlingsférfaranden nedan.

Annonsering kan innebéra att en upphandlingsannons skapas och skickas till
EU-kommissionen for publicering i EUT och i den digitala databasen TED.
Annonsering kan ocksa innebara att annonsen eller forfragningsunderlaget
gors tillgangligt p& en hemsida.*

*8 Tillkannagivande (2011:1037) av troskelvardena vid offentlig upphandling.

* Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 13.

*0'SOU 2011:73, s. 203 f.

51 M. Bergman, med flera, Offentlig upphandling — P& rétt satt och till ratt pris, 2011, s. 71.
>2 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 15.

>3 p. Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 105.
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3.2.5 Forfragningsunderlaget

Forfragningsunderlaget ar det underlag for anbud som upphandlande
myndigheter tillhandahaller leverantérer infér en upphandling. Detta
framgar av definitionen av forfragningsunderlag som finns i 2 kap. 8 §
LOU. | begreppet forfragningsunderlag ingar dven de handlingar som
kompletterar huvudhandlingen sasom bilagor, kompletteringar och
modeller.>*

| forfragningsunderlaget skall, i enighet med transparensprincipen,
foremalet eller foremalen for upphandlingen anges pa ett tydligt, begripligt,
utforligt och preciserat sétt. Det &r viktigt att den upphandlande
myndigheten ar noggrann nar forfragningsunderlaget framstalls eftersom det
som huvudregel inte f&r &ndras under upphandlingens gang.> Det &r vanligt
att de fel som gérs vid en upphandling gérs i just férfragningsunderlaget.®®

Ett forfragningsunderlag bor innehalla atminstone foljande:

1. Krav pa leverantéren (ekonomisk stallning samt teknisk och
yrkesmaéssig kapacitet) vid 0ppet eller forenklat forfarande.

2. Kravspecifikation eller en uppdragsbeskrivning (beroende pa om
det ror sig om en vara eller en tjanst).

3. Utvarderingsgrunder (mer om detta nedan).

4. Kommersiella  villkor  (till  exempel  betalnings-  eller
leveransvillkor).

5. Administrativa bestammelser for upphandlingen (till exempel
vilket upphandlingsférfarande som anvands, vilken som &r den sista
anbudsdagen och anbudets giltighetstid).>’

3.2.6 Provning av anbud och utvardering

N&r anbuden har inkommit inleds provningsfasen. Det forsta den
upphandlande myndigheten skall gora ar att kontrollera eventuella grunder
for uteslutning av en eller flera leverantorer. Vissa omstandigheter skall leda
till att en leverantor utesluts fran upphandlingen. Enligt 10 kap. 1 § LOU
skall en upphandlande myndighet utesluta en leverantér om myndigheten far
kannedom om att leverantoren enligt en lagakraftvunnen dom ar domd for
viss ekonomisk brottslighet sasom bestickning, bedrageri eller penningtvatt.
En upphandlande myndighet har dock inte rétt att utesluta en leverantor

> J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 83.

% Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 13 f.
% J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 83.

*" Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 14.
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enbart p& grund av misstankar om brott.® Bestammelsens syfte &r att
forhindra att myndigheter ingar kontrakt med leverantérer som har begatt
brottslighet som riktar sig mot bland annat EU:s ekonomiska intressen. Det
ar ocksa viktigt ur konkurrenssynpunkt att enbart seriésa leverantorer har
chans att tilldelas ett kontrakt efter en upphandling.*®

Om det finns anledning att anta att en leverantér skall uteslutas far den
upphandlande myndigheten enligt 10 kap. 1 § tredje stycket LOU begéra att
leverantoren visar att det inte finns ndgon grund for uteslutning.

Det finns dven uteslutningsgrunder som inte &r obligatoriska men som den
upphandlande myndigheten far anvanda sig av. Sadana uteslutningsgrunder
anges i 10 kap. 2 8 LOU. Icke-obligatoriska uteslutningsgrunder innebér att
den upphandlande myndigheten har en mojlighet, men inte en skyldighet, att
utesluta en leverantér enligt ndgon av de grunder som anges i paragrafen.®
Om den upphandlande myndigheten vill ha maéjlighet att anvanda nagon
eller nagra de icke-obligatoriska uteslutningsgrunderna skall detta vara
angivet i forfragningsunderlaget.®

Nésta steg for den upphandlande myndigheten &r att kontrollera
leverantorernas lamplighet (kvalificering). Det som da sker ar en provning
av de kvalificeringskrav som stallts i forfragningsunderlaget angaende
leverantorernas lamplighet. Beddmningen som gors &r om kravet ar uppfyllt
eller inte. Kvalificeringskraven kan séaledes enbart besvaras med ett ja eller
ett nej. Om ett krav inte uppfylls skall anbudet forkastas.®®

Bestammelser om kvalificeringskrav finns i 11 kap. LOU. | kapitlet framgar
dock endast vilka bevis en upphandlande myndighet far krava av en
leverantor sa att leverantoren kan visa att kraven uppfylls. Salunda framgar
det inte i kapitlet vilka krav som é&r tillatna att stalla. Sjalvfallet ar det
emellertid enbart tillatet for upphandlande myndigheter att stalla krav som
inte ar i konflikt med de allménna unionsrattsligaprinciperna som alltid skall
atlydas vid upphandlingar, till exempel proportionalitets- och
likabehandlingsprincipen.®

Det sista steget i provningsfasen ar utvardering av anbuden. Som det
framgick under foregaende rubrik skall det i forfragningsunderlaget framga
hur upphandlingen skall utvarderas. Detsamma galler i annonsen till
upphandlingen. Syftet med utvdrderingen &ar att avgéra vilken av
anbudsgivarna som har uppfyllt kraven i forfragningsunderlaget som blir
upphandlingens vinnare.

%8 Prop. 2006/07:128 s. 237.

% p, Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 127.

% Prop. 2006/07:128 s. 389.

81 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 17.
%2 p, Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 63.

%3 J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 338.

*p_ Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 96.
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Av 12 kap. 1 8§ LOU framgar det att det finns tva sétt att utvéardera en
upphandling. Den kan utvarderas genom att den upphandlande myndigheten
antingen antar:

1. Det anbud som é&r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den
upphandlande myndigheten, eller
2. det anbud som innehaller det lagsta priset. (mina kursiveringar)

Av samma paragraf framgar det att:

Vid bedémningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga,
skall myndigheten ta hansyn till olika kriterier som &ar kopplade till féremalet
for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomférandetid, miljoegenskaper,
driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Saledes innebar uttrycket det "ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” att
den upphandlande myndigheten véger pris mot olika kvalitetshansyn utifran
en angiven utvarderingsmetod. Detta innebér i realiteten att det som
utvérdergss ar det som den upphandlande myndigheten &r beredd att betala
mer for.

Av 12 kap. 2 § LOU framgar att sadana kriterier som anges i 1 § andra
stycket skall viktas inbordes vid beddmningen av vilket anbud som &r det
mest fordelaktiga. Om det inte & mojligt att vikta dem skall de anges i en
fallande prioritetsordning. Hur viktningen av kriterierna eller kriteriernas
prioritetsordning ar skall framga i bland annat forfragningsunderlaget och
annonsen om upphandlingen.

Krav kan delas upp i ”skallkrav” och “borkrav”. Skallkrav &r obligatoriska
krav som maste uppratthallas och kontrolleras (om det ar mojligt) av den
upphandlande myndigheten, men som inte utgdr grund for jamforelser
mellan olika anbud. Om ett anbud inte tillgodoser ett skallkrav skall det
laggas at sidan. Borkrav ar utvarderingskrav och féljaktligen det som utgor
grunden for jamforelsen mellan de olika anbuden.®® Erbjudanden fran
leverantorer som inte efterfragats i forfragningsunderlaget far inte véagas in i
beddémningen vid valet av leverantér.®’

Utvarderingsgrunden  ”lagsta pris” innebdr att den upphandlande
myndigheten skall anta det anbud som motsvarar kraven i annonsen eller
forfragningsunderlaget och som har det lagsta priset. Den upphandlande
myndigheten kan saledes inte ge “extrapoang” till ett anbud som Gvertréaffar
skallkraven.®®

% p, Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 97.

% J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 386.

®7 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 18.
% J-E. Falk, Lag om offentlig upphandling, 2011, s. 385.
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3.2.7 Ramavtal

Av 5 kap. 1 8 LOU framgar att bestammelserna om offentlig upphandling
av byggentreprenad, varor och tjanster skall tillampas nar ett ramavtal ingas.
Nar en upphandling av ett ramavtal sker gors det saledes i stort satt pa
samma Vvis som vid andra upphandlingar pa det klassiska omradet. Det som
har framforts i genomgangen ovan galler féljaktligen dven vid
ramavtalsupphandlingar.

Det som sarpréaglar ett ramavtal ar att det reglerar hur framtida leveranser
skall ga till. En leverans sker fran ett ramavtal genom att den upphandlande
myndigheten genomfor en bestallning fran ramavtalet. Detta kallas att
avropa. Ramavtalet ar darmed ett kontrakt som ingas mellan en eller flera
leverantérer och en eller flera upphandlande myndigheter i syfte att
faststalla villkoren som skall galla vid en senare leverans under en
forutbestamd tidsperiod.® Enligt 5 kap. 3 § LOU far ett ramavtal, sivida det
inte finns sarskilda skal for detta, inte I6pa under en langre tid &n fyra ar.

3.2.8 Forfaranden

3.2.8.1 Allmant

Innan en upphandling pabdrjas maste den upphandlande myndigheten
bestamma vilket forfarande som skall tillampas. Olika forfaranden skall
anvandas beroende pa om upphandlingens varde ar over eller under
troskelvardena. Det finns ytterligare varianter av forfaranden som till
exempel projekttavling och elektronisk auktion, men dessa kommer inte att
behandlas i den fortsatta framstallningen.

3.2.8.2 Upphandling under tréskelvardena

Vid upphandlingar under troskelvdardena och vid upphandlingar av B-
tjanster — oavsett varde — tillampas bestdammelserna i 15 kap. LOU. Dessa
bestaimmelser kallas ibland for Sveriges nationella upphandlingsregler.
Bestammelserna bygger delvis pa de regler som Sverige hade for offentlig
upphandling innan EU:s upphandlingsbestammelser antogs, dock géller
bland annat de grundldggande bestdmmelserna som anges i 2 kap. LOU
aven vid upphandlingar som gors enligt reglerna i 15 kap. LOU.” | 15 kap.
2 8§ LOU anges exakt vilka av LOU:s bestammelser som skall tillampas nér
upphandlingen sker enligt 15 kap. LOU.

Vid en upphandling under troskelvardena far den upphandlande
myndigheten fritt valja mellan att anvénda sig av ett forenklat forfarande

% p_ Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 49 f. och 2 kap. 15 § LOU.
"0 Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 23.
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eller ett urvalsforfarande, 15 kap. 3 § LOU. | vissa undantagsfall har den
upphandlande myndigheten d&ven mgjlighet att gora en direktupphandling.

Ett forenklat forfarande ar ett forfarande dar alla leverantorer har rétt att
delta och lamna anbud. Den upphandlande myndigheten far efter att
anbuden har inkommit férhandla med en eller flera anbudsgivare, 2 kap.
24 § LOU.

Vid ett urvalsforfarande har alla leverantorer ratt att anséka om att fa lamna
anbud. Den upphandlande myndigheten bjuder darefter in leverantérer som
far Iamna anbud och den upphandlande myndigheten far forhandla med en
eller flera anbudsgivare, 2 kap. 25 § LOU. Det saknas i LOU direkta
bestammelser som reglerar hur sjalva urvalet av leverantorer skall ga till.”

En direktupphandling ar en upphandling utan formkrav, 2 kap. 23 § LOU.
Det skall saledes lamnas nagon form av anbud, men det ar till exempel
majligt att lamna muntliga anbud. Det stélls inga krav pa att upphandlingen
skall annonseras. Direktupphandling far anvandas under forutsattning att
kontraktets véarde ar lagt, om det finns sarskilda skal, eller om
forutsattningarna for ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering
foreligger, 15 kap. 3 § 2 st. LOU. Med lagt varde menas att ett kontrakts
varde uppgar till hogst 15 procent av troskelvardet. Bestammelserna om hur
kontraktets varde skall beréknas finns i 15 kap. 3a 8§ LOU. Regeln om
direktupphandling pa grund av synnerliga skal r enligt forarbetena: "avsedd
framst for ofdrutsedda héndelser som den upphandlande myndigheten inte
sjalv kunnat rdda over.”’? Uttrycket “synnerliga skal” innebar att
bestammelsen enbart skall anvéndas i undantagsfall och exemplen i
forarbetena ar pa fall da det ror sig om liv och halsa.”

Forutsattningarna for ett forhandlat forfarande utan féregaende annonsering
anges i 4 kap. 5-8 8§ LOU. Enligt bestammelserna far en upphandlande
myndigheten anvanda sig av forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering vid tilldelning av varor och tjanster, till exempel om det som
skall upphandlas pa grund av tekniska eller konstnarliga skal kan fullgéras
av enbart en leverantér, om det vid ett 6ppet eller selektivt forfarande inte
lamnats nagra anbud eller om det inte lamnats nagra lampliga anbud och de
ursprungliga villkoren for kontraktet inte har dndras vésentligt. Det &r dock
viktigt att ha i atanke att en direktupphandling 6ver troskelvéardena dr nagot
som enbart skall gdras undantagsvis och bestdammelserna skall darfor
tillampas restriktivt.”*

™ Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 22.
"2 Prop. 2006/07:128, s. 429.

" Ibid, s. 429.

" p. Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 159.
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3.2.8.3 Upphandling 6ver troskelvardena

Vid upphandlingar 6ver troskelvardena finns det huvudsakligen tre olika
forfaranden att vélja mellan. Dessa ar 0ppet forfarande, selektivt forfarande
och férhandlat forfarande. Den upphandlande myndigheten far enligt 4 kap.
1 § LOU fritt vélja mellan Oppet och selektivt forfarande. Forhandlat
forfarande far daremot enbart anvandas i sarskilt angivna fall, se 4 kap. 2-9
8§ LOU.

Vid ett oppet forfarande far alla leverantorer lamna anbud, 2 kap. 22 §
LOU. Den upphandlande myndigheten annonserar upphandlingen och sedan
begér intresserade leverantorer ut forfragningsunderlaget. Bedomningen av
samtliga krav och utvérderingen sker i en omgang. Det finns darfor mycket
sma majligheter till forhandling eller till forandringar och justeringar efter
att annonseringen har skett.”

Vid ett selektivt forfarande kan alla leverantérer, efter att en annonsering har
skett, anséka om att fa delta i upphandlingen. Det &r dock enbart de
leverantérer som bjuds in att delta av den upphandlande myndigheten som
far 1amna anbud, 2 kap. 16 § LOU. Kriterierna for val av anbudssokande —
de leverantérer som far delta — skall vara objektiva och icke-
diskriminerande och de far inte std i strid med de grundlaggande
unionsrattsliga principerna. Kriterierna som avses vid val av anbudssékande
ar till exempel leverantérens tekniska, ekonomiska eller yrkesmassiga
kapacitet, se 11 kap. 2 § LOU. Om det forvantas komma in manga anbud
kan det vara en fordel att valja ett selektivt forfarande da bedémningen sker
i tvd steg. Darmed maste farre anbud ga igenom det senare steget. Ett
selektivt upphandlingsférande anses dock vara mer tidskravande &n ett
oppet upphandlingsforfarande och det sags gynna storre leverantorer.”™

Ett forhandlat forfarande ar ett forfarande dar den upphandlande
myndigheten publicerar en annons om upphandlingen och dar alla
intresserade potentiella leverantdrer sedan kan lamna in en anbudsansokan.
Precis som vid ett selektivt forfarande sker sedan en kvalificering. Darefter
bjuder den upphandlande myndigheten in kvalificerade och utvalda
anbudssokanden till férhandling om kontraktsvillkoren.” Definitionen av
forhandlat forfarande finns i 2 kap. 9 8 LOU. | vissa fall ar det mojligt att
tillampa ett forhandlat forfarande dven utan en foregaende annonsering, se 4
kap. 5-9 §8.

> P, Gertéll, Nya lagen om Offentlig upphandling, 2010, s. 51 f.
" Ibid, s. 49.
" Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 28.
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3.3 Overprovning av en upphandling

Enligt 16 kap. 1 § LOU kan en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna
lida skada vécka talan mot den upphandlande myndigheten om leverantdren
anser att den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande
unionsréattsliga principerna eller mot ndgon annan bestammelse i LOU.
Talan skall vackas vid en forvaltningsratt och om rétten finner att en
Overtradelse har skett kan den besluta att upphandlingen skall géras om eller
att upphandlingen far avslutas forst efter att en rattelse har gjorts, 16 kap. 5
§ LOU.

Det finns dven andra sétt att klaga pa en upphandling. Till exempel kan en
leverantor begéra Overprévning av ett avtals giltighet. En talan om ogiltighet
skall aven den foras i allman forvaltningsdomstol. En leverantor kan gora
detta bland annat om ett avtal har féregatts av en otillaten direktupphandling
eller om avtalet tecknats i strid med en avtalssparr, ett interimistiskt beslut,
en tiodagarsfrist eller om ett avtal har ingatts innan nagot tilldelningsbeslut
har meddelats.”®

Né&r en upphandling ar avslutad kan en leverantér som anser sig ha lidit
skada fora talan om skadestand. En talan om skadestand skall vackas i
allmén domstol, med tingsratten som forsta instans, och talan skall vara
vackt inom ett ar fran den tidpunkt da kontraktet slots, 16 kap. 20-21 88§
LOU.

Det ar dven mojligt att klaga pa en upphandling hos den Europeiska
kommissionen, Konkurrensverket, Kommerskollegiet, JO, JK eller till den
upphandlande myndighetens revisorer.

Europeiska kommissionen tar emot klagomal fran alla som anser att
upphandlingsreglerna har évertratts. Konkurrensverket tar upp klagomal till
provning som anses vara av ett allmént eller principiellt intresse.
Kommerskollegiets frdmsta funktion &r att forsoka losa problem som
uppkommer i samband med anbudsgivning 6ver nationsgranserna.”

Konkurrensverket far enligt 17 kap. LOU fora talan i allmén
forvaltningsdomstol om att en upphandlande myndighet skall alaggas att
betala en sa kallad upphandlingsskadeavgift. Detta &r en sanktionsavgift
som tillfaller staten och som till exempel kan utddmas om det har skett en
otillaten direktupphandling. Upphandlingsskadeavgiften far inte Gverstiga
tio procent av upphandlingskontraktets varde och den maximala avgiften
som kan démas ut r tio miljoner kronor.®

Antalet 6verprovningsmal okar stadigt. Ar 2010 avgjordes 3 154 mél om
Overprovning enligt LOU och LUF i forvaltningsratt och i 31 procent av

"8 Se 16 kap. 15 § LOU.
¥ Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — En introduktion, 2011, s. 34.
8 http://www.kkv.se/t/Page.aspx?id=5973.
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fallen fick leverantdren bifall till sin talan. Den upphandlande myndigheten
alades da att ratta eller att géra om upphandlingen. Ar 2008 avgjordes enbart
1 360 mal. Antalet avgjorda mal har allts& férdubblats pd bara tvé ar.%*

3.4 Miljohansyn

3.4.1 Oversikt

Det finns flera definitioner av miljoanpassad offentlig upphandling.
Europeiska kommissionen har uppgett att offentlig upphandling i grund och
botten &r ett forfarande och att miljokrav i offentlig upphandling darfér bor
ses som:

Ett forfarande fér de offentliga myndigheternas upphandling av varor,
tjanster och arbeten med lagre miljopaverkan 6ver hela livscykeln, jamfort
med varor, tjanster och arbeten med samma priméarfunktion som annars
skulle ha upphandlats®

Principer for en miljdanpassad offentlig upphandling bérjade i en méangd
europeiska lander vdxa fram redan pa 80-talet. Under den sa kallade
Cardiffprocessen i slutet av 90-talet beslutades det att miljohansyn skulle
integreras i samtliga av EU:s beslut.®®

| de gallande upphandlingsdirektiven beskrivs mojligheterna att stélla
miljokrav vid offentlig upphandling. Direktiven medger att miljokrav far
stallas i olika faser av upphandlingsprocessen sa lange de &r forenliga med
de grundlaggande unionsrattsliga principerna.®

Utvecklingen ledde sa smaningom fram till att EU-kommissionen
rekommenderade EU:s samtliga medlemslander att utveckla nationella
handlingsplaner for miljoanpassad offentlig upphandling. Ar 2009 hade 18
medlemslander atminstone paborjat arbetet med att ta fram handlingsplaner
for att effektivisera och starka miljoanpassad offentlig upphandling.®®

Den svenska handlingsplanen kallas "Miljéanpassad offentlig upphandling”
och Overlamnades till riksdagen ar 2007. | handlingsplanen hévdas att
miljokrav inte stallts i den utstrackning som ar méjligt.2® Som nationella
inriktningsmal anges darfor foljande:

e Andelen offentliga upphandlingar med vélformulerade miljokrav bor
Oka.
e Andelen statliga ramavtal med vélformulerade miljokrav bor oka.

8 Konkurrensverket, rapport 2011:4.
82 KOM (2008) 400, s. 6.

850U 2011:73, s. 189.

 Ibid, s. 190.

% Ibid, s. 189.

8 Skr. 2006/07:54, s. 9.
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e Andelen myndigheter inom stat, kommun och landsting som
regelbundet staller valformulerade miljokrav bor 6ka.®’

Naturvardsverket foljer regelbundet upp hur malen i handlingsplanen foljs
och har utvarderat och lamnat férlag pa hur planen bér revideras.®

Ur miljésynpunkt &ar det viktigt att stalla krav pa god djuromsorg, da
djurskyddskrav ar att betrakta som en del av miljéanpassad upphandling.

3.4.2 Lagstadgade mojligheter att stélla
miljokrav och sociala hansyn

Den sa kallade bor-regeln infordes under ar 2010 for att ytterligare
framhalla vikten av hallbar upphandling. Regeln inférdes i 1 kap. 9a § LOU
dar foljande anges:

Upphandlande myndigheter bor beakta miljohansyn och sociala hansyn vid
upphandling om upphandlingens art motiverar detta.

Bestammelsen har karaktdren av att vara ett malstallningstagande och syftar
till att framhalla vikten av att upphandlande myndigheter beaktar
miljohdnsyn och sociala hénsyn vid en upphandling. Bestdammelsen ger
saledes inte nagot stod i sig for att krdava domstolsprévning av en
upphandling dar myndigheten inte har brytt sig om att ta sociala hénsyn
eller hansyn till miljon.®

Fragan om ett krav ar motiverat skall inte bara bedémas utifran miljohansyn
och sociala hansyn, utan ocksa med hansyn till om det ar rimligt med tanke
pa vilka resurser som kravs for att kontrollera och folja upp kraven.
Upphandlande myndigheter bor ocksa kontrollera om det finns andra
atgarder som kan anvandas for att uppn& samma syfte.**

Det finns flera olika typer av krav som den upphandlande myndigheten kan
stalla. Krav kan stallas pa leverantoren, eller pa den vara eller tjanst som
skall upphandlas i enighet med reglerna om uteslutning av leverantér i 10
kap. LOU eller i enighet med reglerna om kontroll av en leverantors
lamplighet i 11 kap. LOU. Det gar ocksa att paverka genom de Kriterier som
avgor det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet vid tilldelning av kontrakt
enligt 12 kap. LOU och den upphandlande myndigheten kan ange sérskilda
kontrzl;tsvillkor som galler vid fullgérande av kontrakt enligt 6 kap. 13 §
LOU.

87 Skr. 2006/07:54, s. 10 f.

%8 SOU 2011:73, s. 190.

8 http://www.msr.se/Documents/Kriterier/Livsmedel/animaliska/msr_livsmedel_motiv_

B.1_ursprung.pdf

% Prop. 2009/10:180, s. 317.

32 Konkurrensverket, Miljéhansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling, 2011, s. 9 f.
Ibid, s. 10.
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Det nya fordraget ger sérskilt stod till att beakta djurskyddshénsyn. Detta
framgar av artikel 13 dar det stadgas att:

Vid utformning och genomforande av unionens politik i fraga om jordbruk,
fiskeri, transport, inre, forskning och teknisk utveckling samt rymden ska
unionen och medlemsstaterna fullt ut ta hansyn till vélfard for djuren som
kdnnande varelser, samtidigt som unionen och medlemsstaterna ska
respektera medlemsstaternas lagar och andra forfattningar samt sedvénjor
sarskilt i fraga om religiosa riter, kulturella traditioner och regionalt arv.

Det &r rimligt att anta att detta kan paverka tolkningen av undantagsregeln i
artikel 36 i fordraget, men det finns annu ingen praxis pa omradet.®

% Miljostyrningsradet, Rapport 2011:1, s. 6.
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4 Djurskydd

4.1 Djurskyddslagstiftning i EU och
Sverige

EU:s gemensamma regler for djurskydd &r s kallade minimiregler.** Detta
innebér att medlemsstaterna tillats att ha egna nationella regler som kan ga
utdver de EU-gemensamma reglerna. De inhemska reglerna far dock inte
hindra gransoverskridande handel av livsmedel som uppfyller kraven i
direktivet.

Den gallande svenska djurskyddslagen tradde i kraft ar 1988 och genom
denna lag har ett flertal EU-direktiv implementerats pa nationell niva.*
Lagen innehaller bestammelser om hur djur skall hallas och skotas, och
regler om bland annat slakt, tillstandsplikt for viss djurhallning, anvandning
av djur for vetenskapliga d&ndamal, omhandertagande av djur, djurférbud
och bestammelser om offentlig kontroll. Lagen omfattar alla djur som halls
av manniskan. Vilda djur och vilt levande fisk omfattas saledes inte.”

Enligt djurskyddslagen far regeringen, eller den myndighet som regeringen
utser, utfarda nérmare foreskrifter om djurskydd. Mer detaljerade
bestammelser finns darfor i djurskyddsférordningen som fungerar som ett
komplement till djurskyddslagen. Att &ndra bestdmmelser i forordningen &r
ett enklare och snabbare forfarande &n att &ndra bestdmmelser i
djurskyddslagen.®’

Det pagar for tillfallet ett arbete med att géra en bred Gversyn av den
svenska djurskyddslagstiftningen och i slutet av ar 2011 slapptes ett
betdnkande. Syftet med den nya djurskyddslagen &r att lagstiftningen skall
moderniseras och forenklas och att I6sningar skall hittas pa en mangd
problem som har identifierats.”® En rad nyheter har presenterats sisom ett
forbud mot sexuell anvéandning av djur, forbud mot avel som kan medféra
lidande for djuren, forbud mot att vissa djur anvands i cirkusverksamhet och
ett forslag pa att det infors krav pa att katter skall vara markta och
registrerade.” Ett villkor for den nya svenska djurskyddslagstiftningen ar att
den uppgar till minst samma djurskyddsniv& som den tidigare.®

Svenska djurskyddsregler ar strdngare an de flesta andra EU-l&nders, vilket
kan innebara att svenska livsmedelsproducenter har  hogre

% Se pbland annat 98/58/EG.

% S0U 2011:75, s. 173.

% |bid, s. 174.

7 bid, s. 174.

% http://www.regeringen.se/sh/d/14129/a/181371.
% 30U 2011:75, s. 27 ff.

100 1hid, s. 21.
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produktionskostnader ~ fér  animalieprodukter &n  deras utlandska
konkurrenter.'%*

4.2 Upphandling av livsmedel

4.2.1 Allmant

Enligt statistik och uppgifter fran SCB och SKL uppgick kommunernas
kostnader for livsmedelsinkop, som framst galler livsmedel for matlagning i
storkok, till cirka 5,9 miljarder kronor ar 2009. Motsvarande belopp for
landstingen var drygt en miljard kronor. Inkdpskostnaderna for kommuner
och landsting var ar 2008 ungefar desamma som for 2009, det vill saga
totalt cirka sju miljarder kronor.'®

I upphandlingsutredningen (Sou 2011:73) identifieras
livsmedelsupphandling som ett sérskilt problemomrade. Denna slutsats dras
efter att utredningen mottagit flera skrivelser om just livsmedelsupphandling
och pa grund av att de har uppmarksammats mycket i media.

Ett av problemen som har lyfts fram &r de stora oklarheterna om vilka krav
pa djurskydd och transporter som ar majliga att stélla och om hur kraven far
utformas.'®

Kommuners och landstings upphandlingar av livsmedel gors vanligtvis med
stod av ramavtal.'® Det ar vanligt att samordna livsmedelsupphandlingar
och det genomférs arligen ungefar 20 samordnade livsmedelsupphandlingar
i landet. Kontraktsvardet vid en samordnad livsmedelsupphandling ligger
normalt p& mellan 50 och 100 miljoner kronor.'®

Flera upphandlare har papekat att det &r problematiskt att olika centrala
organ ger olika rdd och anvisningar om vilka krav och kriterier som ar
mojliga att anvénda sig av. Oklarheterna leder till att djurskyddskrav inte
stalls i onskad omfattning. De domstolsavgéranden som finns pa omradet
anses inte vara klargorande, utan de anses tvartom vara forvirrande. Radslan
for overprévningar ar stor.*®

Leverantorer klagar daremot pa att forfragningsunderlagen ofta ar alltfor
omfattande och att detta gor det krangligt att lamna anbud. Manga
leverantérer menar att de upphandlande myndigheterna brister i sina
kunskaper om LOU och att tyngdpunkten ofta ligger pa pris istallet for
kvalitet. Vissa leverantorer menar ocksa att det stalls krav som &r omdjliga

101 K onkurrensverket, Mat och marknad — offentlig upphandling, 2011, s. 132.
192 bid, s. 60.

1%50U 2011:73, s. 164 f.

104 K onkurrensverket, Mat och marknad — offentlig upphandling, 2011, s. 60.
1%S0U 2011:73, s. 166.

19 1hid, s. 169.
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att verifiera. Detta 6ppnar for oseriésa anbudsgivare som har mojlighet att
vinna en upphandling utan att ha nagra planer pa att tillhandahalla 6nskad
kvalitet eller till att leva upp till de stallda kraven.'®’

Nar det galler bristande kunskaper och kompetens papekar manga
upphandlare att de i genomsnitt upphandlar livsmedel vart fjarde ar, medan
manga leverantorer lamnar anbud flera ganger varje ar. Det & da inte
mojligt for dem att komma upp pa samma kompetens- och kunskapsmassiga
niva som leverantérerna.'®

4.2.2 Djurskyddskrav

Det ar tydligt att bade kommuner och landsting har en uttalad vilja att
genom upphandlingar av livsmedel forsoka tillgodose olika politiska mal.
Typexempel pa sadana mal ar att erbjuda narproducerad och ekologisk mat
och animaliska livsmedel som har framstallts pa ett djurhumant, klimatsmart
och milj6anpassat satt. Ambitionen att stalla hoga krav pa djurskydd backas
upp av en stark folkopinion, som dessutom ofta har synpunkter pa den mat
som serveras pa till exempel forskolor, skolor, sjukhus och sarskilda
boenden.'®

Det ar aven tydligt att det blir allt vanligare att upphandlande myndigheter
staller olika typer av miljokrav. Nagot som visar detta & den Okade
anvandningen av Miljéstyrningsradets upphandlingskriterier. Ar 2004
uppgav 42 procent av de upphandlande myndigheterna att de anvande sig av
Miljostyrningsradets kriterier. Detta hade ar 2009 okat till 57 procent. Det &r
framst kommuner och landsting som anvander sig av kriterierna (89
respektive 75 procent) medan endast 27 procent av de statliga
myndigheterna uppger att de gor det.**°

Miljostyrningsradets kriterier ar hallbarhetskriterier och syftet ar att gora det
enklare for upphandlare att stalla miljokrav, men kriterierna finns ocksa till
for att informera leverantorer och anbudsgivare om vilka krav som kan
férekomma i upphandlingar.™* Manga av kriterierna ang&ende upphandling
av kott, kyckling och agg ror djurskydd.

Miljostyrningsradet anser att de djurskyddskrav som de har arbetats fram &r
fullt férenliga med upphandlingslagstiftningen.**?

97S0U 2011:73, s. 169.

1% Ibid, s. 169.

1% 1bid, s. 165.

19 bid, s. 218.

11 http://www.msr.se/sv/Livsmedel/Upphandla-livsmedel/Krav-pa-miljo--och-djurskydd/.
12 http://www.msr.se/sv/Upphandling/Kriterier/Livsmedel/Kott/.

33



4.2.3 Overprévning av
livsmedelsupphandlingar

Antalet 6verprévningar av upphandlingar pa livsmedelsomradet ar manga i
jamforelse med antalet 6verprovningar av andra typer av upphandlingar.
Under perioden den 1 januari 2007 — den 31 juli 2010 offentliggjordes
sammanlagt 212 annonser som rorde upphandling av livsmedel. Under
samma period avgjorde domstolarna 121 mal som  rorde
livsmedelsupphandling.**® Eftersom det inte &r sakert att alla malen som
overprévades harrorde fran precis samma period som upphandlingarna
annonserades gar det inte att exakt sdga hur manga procent av malen som
Overprovades, men en uppskattning ar att o6ver 50 procent av
livsmedelsupphandlingarna dverprévades under perioden.

Tendensen ar dessutom att antalet Gverprovningar 6kar. Under de forsta sju
manaderna ar 2010 avgjordes fler mal &n det totalt avgjordes under ndgot av
de foregaende aren. Den vanligaste grunden for ansokan om &éverprévning
av en livsmedelsupphandling &r kritik mot forfragningsunderlagets
utformning.'** Den nast vanligaste grunden &  kritik mot
anbudsvarderingen.'*

Andelen ansékningar om Overprévningar som fick bifall var 41 procent.
Detta ar hogt i sig, men den faktiska eller reella bifallsfrekvensen ar annu
hogre. Orsaken till detta ar att upphandlande myndigheter under pagaende
domstolsprocess kan avbryta upphandlingen eller géra en ny. Da avskriver
ratten malet genom ett slutgiltigt beslut. Det forekommer ocksa att den
upphandlande myndigheten frivilligt gor en rattelse sasom leverantéren
onskat. Aven da avskriver ratten malet i ett slutgiltigt beslut.™®

| de totalt 50 avgorandena dar domstolen meddelade bifallande domar,
forordnade réatten om rattelse i 22 procent av fallen och i 78 procent av
fallen beslutade ratten att upphandlingen skulle géras om.**

113 Advokatfirman Delphi, Studie av dverprévningsmal — Livsmedelsupphandlingar under
aren 2007-2010, 2010, s. 8.

4S0U 2011:73, s. 166.

115 Advokatfirman Delphi, Studie av dverprévningsmal — Livsmedelsupphandlingar under
aren 2007-2010, 2010, s. 12.

1°S0U 2011:73, s. 166.

17 Advokatfirman Delphi, Studie av éverprévningsmal — Livsmedelsupphandlingar under
aren 2007-2010, 2010, s. 13.
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5 Praxisgranskning och analys

5.1 Allméanna iakttagelser

Inledningsvis gar det att konstatera att problemen som har lett fram till
processerna ofta har uppstatt nar de upphandlande myndigheterna har
anvant upphandlingsreglerna som ett medel for att uppnd andra mal &n
upphandlingsreglernas. Upphandlande myndigheter har stallt krav pa kortare
transporter och de har tagit lokala hansyn (narproducerat). Svarigheter har
uppstatt nar den upphandlande myndigheten har velat képa in svenska
animalieprodukter producerade enligt svensk djurskyddslagstiftning. Ett
problem med detta ar att de upphandlande myndigheternas mal har varit
motsatt syftet med upphandlingslagstiftningen. Tanken med LOU ar att
fraimja gransoverskridande handel och dérmed finns det inget stod for
upphandlande myndigheters vilja att ta lokala hansyn. Det som skall frdmjas
ar den gemensamma marknaden.

Néagot som ocksa har visat sig vara svart ar att stalla krav som gar utver
EU:s minimilagstiftning. Nedan finns en fordjupning i denna problematik.

Det kan emellertid konstateras att det rader enighet om att det ar majligt att
stélla djurskyddskrav enligt LOU vid upphandling av animaliska livsmedel.
Denna slutsats har b&de stéd i praxis och av expertisen pd omradet.™® | till
exempel domen i Kammarratten i Goteborg mal nr 2921-2922-10 &r det
tydligt att ratten anser att allmanna kvalitetskrav som galler djurhallning i
samband med framstéllning av animaliska livsmedel &r tillatna.

Det rader dock bade osédkerhet och oenighet om vilka krav som kan stallas
mer specifikt och praxis &r i detta avseende i vissa delar motségelsefull.
Under féljande rubrik diskuteras domstolarnas argumentation angaende
nagra av de krav pa djurskydd som upphandlande myndigheter stallt, samt
nagra andra fragor som praxis ger upphov till.

5.2 TillAtna och otillatna krav

5.2.1 Hanvisningar till svensk
djurskyddslagstiftning

Med héansyn bade till praxis och till LOU:s bakomliggande normer gar det
att faststalla att det inte ar tillatet for upphandlande myndigheter att stélla
krav med hanvisning till svenska djurskyddsregler. Detta sérskilt da det
finns EU-réattsliga minimiregler angaende djurskydd.

118 Se pland annat Miljdstyrningsradet Rapport 2011:1, s. 11 och C. Méll, Darfor kan
djurskyddskrav stallas i livsmedelsupphandlingar, 2011, s. 35.
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Ett mal som behandlar bland annat frdgan om hanvisningar till svensk
lagstiftning ar Kammarratten i Géteborg mal nr 2216-2221-10. | malet
genomforde sex skanska kommuner en upphandling av livsmedel, bestaende
av bland annat farsk frukt, kott och charkuterier samt mejeriprodukter. Efter
att kommunerna beslutat om tilldelningsbeslut anstkte en av anbudsgivarna,
Servera, om dverprévning och yrkade att upphandlingen i vissa varugrupper
skulle gbras om.

Servera anforde att kommunernas forfarande var ett brott mot LOU samt de
grundlaggande gemenskapsrattsliga reglerna och att de riskerade att lida
avsevéard ekonomisk skada. Som en av grunderna for sin talan anférde
Servera att det i forfragningsunderlaget betraffande djurskydd angavs att
produkterna skulle ha producerats med en lagsta djurskyddsniva enligt 2 och
4 88 i den svenska djurskyddslagen samt kommande bestammelser enligt
EU-direktiv. Servera ansag att detta var ett brott mot den fria rorligheten av
varor och tjanster. Vidare ansag de att kravet var diskriminerande, och att
leverantorer fran andra lander stangdes ute fran marknaden. Servera anforde
ocksa att svensk lag enbart galler svensk produktion och att det inte ar
rimligt att utlandska leverantorer har kdnnedom om detta. Kravet ar &ven
svart att kontrollera. | upphandlingen stalldes ett krav pa att bestammelser i
kommande EU-direktiv skulle tillampas. Servera anforde att vissa av dessa
bestammelser inte blir obligatoriska forran ar 2013. Kravet ar darfor oklart
och det brister i transparens.

De skanska kommunerna anforde betraffande djurskyddskrav att Servera har
ratt i att det ar tveksamt om krav pa uppfyllande av lagar som &r unika for
ett medlemsland i EU kan stéllas i en offentlig upphandling. Detta géller
dock inte i det aktuella fallet eftersom kravet &r helt harmomiserat med
gallande EU-direktiv. Foljaktligen ansdg kommunerna att kravet inte var
diskriminerande.**®

Forvaltningsratten i Malmo konstaterade inledningsvis i sin dom att krav
som diskriminerar leverantérer och produkter fran andra medlemslander
inom EU inte ar tillatna. Vidare maste en upphandlande myndighet ha
mojlighet att kontrollera kraven som stélls. Mot denna bakgrund beddémde
forvaltningsratten att det ar tveksamt om en upphandlande myndighet, utan
att bryta mot principerna om icke-diskriminering och likabehandling kan
stalla uttryckliga krav pa att livsmedel skall vara producerade i enlighet med
den svenska djurskyddslagstiftningen. Kommunernas krav ansags aven i
viss man vara otydliga eftersom det hanvisades till ett kommande EU-
direktiv.®

Trots detta fann forvaltningsratten att det inte fanns nagot skal for ett
ingripande, da Servera inte visat att de lidit ndgon skada pa grund av de
aktuella kraven och pa grund av att Servera inte heller visat att anbudet
skulle ha utformats pd ett annat satt om kraven inte hade stallts.**

19 Fgrvaltningsratten i Malmo, mél nr 3616-3621-10 E.
120 1higd.
121 1hid.
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Kammarréatten i Goteborg biféll ddremot Serveras talan och beslutade att
upphandlingen skulle géras om. Som skl for beslutet angavs bland annat
foljande:

Djurskyddslagstiftningen inom EU 4&r inte helt harmoniserad utan
medlemsstaterna har mdjlighet att tillampa nationella regler. 1 dessa fall
géller principen om Omsesidigt erkdnnande. Principen galler for den
offentliga upphandlingen och innebdr att en vara som lagligen tillverkats eller
saluforts i ett av EU:s medlemsldnder ska kunna sédljas i alla andra
medlemslander. Enda undantaget fran denna princip ar de restriktioner som
en stat kan inféra om det kan havdas att det finns sarskilda skyddsintressen
for bl.a. ménniskors och djurs liv och hélsa. | EU-domstolens praxis har
undantagsreglerna tillampats restriktivt.

Forfragningsunderlaget innehéller krav pa att varor ska vara producerade i
enlighet med vissa bestdmmelser i svensk djurskyddslagstiftning i avseenden
dar det inte rader fullstandig harmonisering inom EU-ratten. Kraven far anses
utgdra sddana importrestriktioner som inte ar tilldtna. Kommunerna har enligt
kammarratten inte kunnat visa varfor sidana konkurrensbegransande krav &r
befogade fran till exempel djurskyddssynpunkt. Klaganden S far darmed
anses ha visat att kommunernas forfarande strider mot principen om
ickediskriminering i 1 kap. 9 § LOU.

Upphandlande myndighet ska vidare ha en verklig méjlighet att pd grundval
av den information och de bevis som inges av anbudsgivarna kontrollera att
information som ldmnas i anbudet &r korrekt. Det saknas gemensamma
riktlinjer, indikatorer och kontrollfunktioner for att kontrollera om ett
livsmedel ar producerat med en hégre niva av djurskydd an den miniminiva
som &r fastlagd i EU. Det kan inte anses tillrackligt att kréva att
anbudsldmnaren intygar att uppgifterna stammer.*?

Avslutningsvis konstaterade kammarrétten att Servera genom de aktuella
kraven forlorat sin mojlighet att lamna vad Servera ansag vara sitt "basta
bud” och att bolagets chans att tilldelas kontraktet darmed hade minskat.
Saledes ansag kammarréatten att bolaget kunde komma att lida skada enligt
16 kap. 1-2 88 LOU.

Krav. med hanvisning till svensk lagstiftning anses vara
konkurrensh&mmande och diskriminerande eftersom utl&ndska producenter
av animaliska livsmedel sannolikt har dalig kdnnedom om svenska regler
och darfor riskerar att utestangas fran upphandlingen.

Vidare ar de svenska djurskyddskraven ofta hdgre én kraven i EU:s andra
medlemsstater. Eftersom utlandska producenter, grossister och leverantorer
normalt endast foljer sin nationella lagstiftning riskerar de att uteslutas fran
upphandlingar aven pa denna grund, da utlandska foretag, av uppenbara
skal, har svarare an svenska foretag att leva upp till krav pa att folja svensk
lagstiftning.

| Kammarratten i Goteborg mal nr 2921-2922-10 stéallde de upphandlande
kommunerna krav pa att produkter skulle ha producerats enligt en lagsta
djurskyddsniva. For att fortydliga vad lagsta djurskyddsniva innebar angavs

122 Kammarratten i Goteborg, mal nr 2216-2221-10.
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att leverantorerna skulle jamféra med 2 och 4 8§ djurskyddslagen, EU-
direktiv och svenska foreskrifter utfardade av djurskyddsmyndigheten.
Enligt kammarratten var detta inte att anse som ett krav pa att produkterna
skulle vara producerade enligt svensk djurskyddslagstiftning och kravet
ansags darfor vara tillatet. Av detta kan man dra slutsatsen att det ar tillatet
att anvanda den svenska djurskyddslagstiftningen, eller nagot annat lands
djurskyddslagstiftning, som en jamforelse for att utréna vad en “lagsta
djurskyddsstandard” innebar. Det &r daremot inte tillatet att direkt hanvisa
till nationell djurskyddslagstiftning eller att stalla direkta krav pa att
produkter skall vara producerade i enlighet med den.

5.2.2 Bestéllning uppdelad i mindre enheter

Fragan om det &r tillatet att dela upp en bestéllning i mindre enheter var en
av de fragor som behandlades i Kammarratten i Géteborg mal nr 2924-10.

| malet bjéd Laholms kommun in leverantorer att lamna anbud i en
upphandling  avseende ett ramavtal gdllande  kottfars. Av
forfragningsunderlaget framgick att kottfars som omfattas av upphandlingen
skall komma fran djur som hanterats enligt saval EU:s grundlaggande
djurskyddsregler som bestdmmelserna i svensk djurskyddslagstiftning.
Kommunen valde efter att upphandingen var avslutad att teckna avtal med
Gunnar Dafgard AB.'?

Servera ansokte, trots att de inte ldmnat nagot anbud i den aktuella
upphandingen, om 6verprévning och yrkade att upphandlingen skulle goras
om. Som skal for sin begédran anférde Servera sammanfattningsvis foljande.
Laholms kommun brét mot LOU och de unionsréttsliga reglerna genom att
medvetet anpassa upphandlingen till att enbart innehalla produkter som ar
producerade av svenskt kott. Ingen producent med produktion utanfor
Sverige har kdannedom om, eller kan uppfylla, de angivna kraven. Servera
har inte kunnat anvdnda sitt val utbyggda sortiment av koéttfars och
konkurrensen har satts ur spel eftersom det inte & mojligt for kommunen att
kontrollera att kravet efterfoljs.’** Servera anférde ocks& att Laholms
kommun bekréftat att man brutit ut upphandlingen av kottfars for att fa
lokala leverantdrer, vilket &r diskriminerande.'?

Kammarratten i Géteborg anforde i sitt avgorande att Servera inte hade visat
att kommunen genom att upphandla kottfars separat skilt fran
upphandlingen av 6vriga livsmedel brutit mot ndgon bestammelse i LOU.
Daremot ansag kammarratten att Laholms kommun inte hade lyckats visa
att de konkurrensbegréansande kraven var befogade ur djurskyddssynpunkt.
De konstaterade ocksa att Laholms kommun inte hade visat hur kontroller
och uppfdljning av kraven skulle ga till. Saledes kom kammarratten fram till

123 Fgrvaltningsratten i Goteborg, mal nr 8366-10 E.
124 1hid.
125 Kammarrétten i G6teborg, mél nr 2924-10.
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att kommunens forfarande stred mot principen om likabehandling och mot
principen om icke-diskriminering.

Av kammarrattens korta konstaterande i inledningen av avgorandet gar det
att dra slutsatsen att det inte ar ett brott mot LOU eller de unionsréttsliga
principerna att upphandla en vara separat, skilt fran en upphandling av andra
livsmedel.

Att Laholms kommun i fallet bekréftade att de valde att upphandla kottférs
separat, pa grund av att de ville locka lokala leverantérer att delta i
upphandlingen, forandrade inte bedomningen. Nagot annat vore orimligt,
eftersom det trots allt & den upphandlande myndigheten som bestammer
vad det ar som ar foremalet for upphandlingen. Hade Laholms kommun inte
varit tillatna att valja att upphandla kottfars separat hade de frantagits denna
ratt.

Vill en upphandlande myndighet upphandla kottfars, eller ndgon annan vara
separat, finns det darmed inga hinder mot detta i LOU, férutom att det inte
ar tillatet att dela upp en upphandling i mindre enheter i syfte att understiga
ett troskelvarde, for att pa sa satt till exempel kunna gora en
direktupphandling.

Att dela upp en upphandling av flera olika varor i mindre enheter ar darfor
en bra metod for upphandlande myndighet som vill attrahera mindre och
lokala leverantorer att delta i upphandlingar. Storre leverantorer anser
antagligen att det inte &r Ionsamt att leverera enbart en eller ett fatal varor.
Stora och utlandska leverantorer anser troligen inte heller att det ar
tillrackligt 16nsamt att delta i sma upphandlingar 6verhuvudtaget.

Likasa ar det svart for sma leverantorer att leva upp till de krav som stalls i
de stora gemensamma upphandlingar som manga kommuner gor, eftersom
sma leverantérer har ett mindre sortiment. De har heller inte samma
mojligheter att leverera stora kvantiteter och de kan inte utnyttja samma
stordriftsfordelar som de storre leverantorerna. Pa grund av detta har de
sannolikt svart att matcha de storre leverantorernas anbud prismassigt.

5.2.3 Mdjligheter att stalla krav utbver
minimikrav

Flera av kraven som uppstallts i rattsfallen som presenterats ovan ar krav
som har legat 6ver EU:s minimikrav avseende djurskyddsniva. Fragan ar da
om man av detta kan dra slutsatsen att det automatiskt &r otillatet att i
upphandlingssammanhang  stalla krav. som gar utéver EU:s
minimibestammelser?
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Konkurrensverket tycks dra denna slutsats. | en rapport fran ar 2011 anfor
de bland annat féljande:

Det ar mojligt att enligt LOU stilla krav pa djurskyddshansyn vid
upphandling av livsmedel. Men da ska den upphandlande myndigheten bl.a.
sékerstalla att leverantdrer, oavsett nationalitet, behandlas lika och ges lika
forutsattningar att lamna anbud.

Av detta foljer att stallda krav vid upphandlingen inte far vara strangare an
EU-reglerna pd omradet eller till exempel generellt hanvisa till de svenska
djurskyddsreglerna. Sadana krav strider mot upphandlingsreglerna och
grundlaggande rattsprinciper sdsom icke-diskriminering och likabehandling
av leverantorer.'?®

Inledningsvis fastslar Konkurrensverket har samma sak som tidigare
faststallts i denna uppsats: det gar att stilla krav pa djurhansyn vid
upphandling av livsmedel och det ar inte tillatet att generellt hanvisa till de
svenska djursskyddsreglerna. Men pastaendet att stallda krav i en
upphandling inte far vara strangare an EU-reglerna pa omradet maste
granskas.

Till en borjan gar det att konstatera att krav som gar langre dn EU:s
minimiregleringar maste motiveras av den upphandlande myndigheten.
Djursskyddshansyn torde dock vara just ett sadant godtagbart skl som
kravs for att det skall vara tillatet att stalla krav som gor det. Detta sérskilt
eftersom det i det nya EU-fordraget ges sarskilt stoéd for att beakta bland
annat djurskyddshéansyn, se FEUF artikel 13. Kraven som stills maste
emellertid vara proportionerliga och icke diskriminerande for att de skall
vara tillatna och de maste kunna motiveras av upphandlaren.

Aven Kammarratten i Géteborgs domar*?’ ger stod for denna slutsats. Bara
for att kraven som stélldes i de aktuella malen blev underkanda innebar det
inte att det automatiskt ar otillatet att stalla krav som gar utdver EU:s
minimibestdmmelser. Anledningen till att kraven som stélldes underkandes
var att de var just diskriminerande eller for att ratten ansag att den
upphandlande  myndigheten inte hade lyckats visa att ett
konkurrensbegransande krav var befogat ur djursskyddssynpunkt. Om krav
som gar utéver EU:s minimibestammelser alltid hade varit otillitna hade
kammarratten Overhuvudtaget inte behovt diskutera huruvida de stéllda
kraven var motiverade fran djurskyddssynpunkt eller inte.

Att det ar mojligt att stilla djurskyddskrav som gar utover EU:s
minimibestammelser bekraftas dven av tva rattsfall fran Kammarréatten i
Sundsvall.*?®

| det senare av dessa rattsfall anforde kammarratten bland annat att: ”Det ar
ostridigt i malet att kommunen kan stélla upp strangare djurskyddskrav &n

126 K onkurrensverket, Mat och marknad — offentlig upphandling, 2011, s. 134.
127 Kammarrétten i G6teborg, mél nr 2216-2221-10 och mél nr 2921-2922-10.
128 Kammarrétten i Sundsvall, mal nr 1617-11 och mal nr 2091-11.
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de som anges i EU:s regelverk.” Malet kom darfor istallet att handla om
uppféljning av de uppstallda kraven. Kammarratten bedomde att
upphandlingen skulle géras om eftersom Rattsviks kommun, som var den
upphandlande kommunen, inte hade gjort det sannolikt att en effektiv
kontroll kunde ske av de krav som uppstallts i forfragningsunderlaget.
Rattviks kommun kommer att Overklaga domen till Hogsta
forvaltningsdomstolen.*?

Kammarrétternas och nagra av forvaltningsratternas avgoranden™ innebar
att upphandlande myndigheter frantas majligheten att sjalva bestamma vad
det ar de vill upphandla. Detta gar emot principerna som kommer till uttryck
i det sa kallade Triclosanmalet.

| Triclosanmalet var fragan om Jonkopings kommun fick kréva att en vara
inte fick innehalla ett miljcfarligt &mne vid namn triclosan. Regeringsratten
anforde att upphandlande myndigheter har en stor frihet att narmare
bestamma foremalet for upphandling, bland annat rérande en varas
miljoegenskaper. Vidare angavs att stillda krav maste avse och paverka
varan som upphandlas. Ett krav om att en produkt inte far innehalla ett visst
amne hade enligt domstolen en sadan koppling. Jonkopings kommuns krav
ansags ha en objektiv och icke-diskriminerande utformning. Kravet
framstod enligt domstolen inte heller som godtyckligt eller uppenbart
osakligt. Vid ett sadant forhallande ansag domstolen att det saknades
anledning att prova om det medférde nagon egentlig miljovinst. Saledes
godkande Hogsta forvaltningsratten det stallda kravet.**

Det kan pa grund av det ovan anforda darfor ifragasattas om
forvaltningsratterna och Kammarrétten i Goteborg har tagit tillracklig
hansyn till det faktum att upphandlande myndigheter har en langtgaende ratt
att sjalva bestamma foremalet for upphandlingen.

Att stélla krav som ar proportionerliga och icke-diskriminerande ar dock
komplicerat. Det &r, som framgatt ovan, forbjudet med indirekt
diskriminering och eftersom svensk djurskyddslagstiftning till stor del ar
strangare an djurskyddslagstiftningen i 6vriga Europa finns det en risk for
att utlandska foretag blir diskriminerande nar en upphandlande myndighet
stéller strdnga krav som &r lattare for svenska producenter att leva upp till.
Det kan emellertid faststallas att det inte ar omojligt eller automatiskt
otillatet att stalla krav utdver minimireglerna, forutsatt att den upphandlande
myndigheten uppstaller valmotiverade, proportionerliga och objektiva krav.
Det ar viktigt att tdnka pa att det faktum att manga producenter riskerar att
uteslutas, i sig inte ar diskriminerande. Det ar trots allt den upphandlande
myndigheten som bestammer vad som &r féremal for upphandlingen.

129 http://www.msr.se/sv/Aktuellt/Nyheter/Dom-ger-hopp-for-djurskyddskravi/.

130 Se till exempel Forvaltningsratten i Uppsala, mal nr 8227-10 och Férvaltningsrétten i
Stockholm, mal nr 46844-10 och mal nr 46958-10.

131 Hpgsta forvaltningsdomstolen, mal nr 7957-09.
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5.2.4 Krav pa korta transporttider till slakt

| Kammarratten i Géteborg mal nr 2921-2922-10 stalldes det bland annat ett
krav pa korta transporttider till slakt. Livsmedelsupphandlingen som malet
rorde genomfdrdes gemensamt av Laholms och Hylte kommun. |
forfragningsunderlaget stilldes det ocksa krav pa att ett flertal produkter
som omfattades av upphandlingen skulle vara producerade enligt EU:s
grundlaggande djurskyddsregler och darutéver antingen uppfylla
bestammelserna i svensk djurskyddslagstiftning eller ndarmare angivna
specifika krav som &terfinns i regelverket.

Efter en granskning fran Konkurrensverket andrades dock vissa krav under
upphandlingens gang.™*® Ett krav som kvarstod var emellertid det som rorde
korta transporttider till slakt.

Servera begarde d&verprovning av upphandlingen och yrkade att
upphandlingen skulle géras om.

Angaende transporttider till slakt anférde Kammarratten i Goteborg
foljande:

Nar det galler kravet pa transporttid till slakt ar det ostridigt att det &r
strangare &n i vissa andra EU-lander. Det far anses utgéra en sadan
importrestriktion som enligt huvudregeln &r otilldten och kommunerna har i
malet inte visat varfor ett sddant konkurrensbegransande krav ar befogat fran
djurskyddssynpunkt. Vid sadana férhallanden bedéms Servera ha visat att
kravet strider mot principen om icke-diskriminering i 1 kap. 9 § LOU.**

Eftersom Servera pa grund av det aktuella kravet forlorade sin mojlighet att
lamna sitt “basta bud” 1 upphandlingen beslutade kammarrétten att
upphandlingen skulle géras om.**

Kammarratten ~ konstaterar ~ saledes i domen att  kravet i
forfragningsunderlaget var strangare an vad reglerna &r i vissa EU-lander
och att det far anses utgéra en sadan importrestriktion som enligt
huvudregeln &r otillaten. Kommunerna ansags inte ha visat varfor ett sadant
konkurrensbegrénsande krav &r befogat ur djurskyddssynpunkt.

Detta resonemang ar svarbegripligt. Det borde vara uppenbart for de flesta
att ett krav pa korta transporter till slakt ar motiverat med héansyn till
djurskydd. Det ar inte rimligt att belasta en upphandlande myndighet med
en sadan har langtgaende bevisbérda. Den upphandlande myndigheten tycks
forvantas presentera nagon form av rapport dar det bevisas att en viss
behandling orsakar att djur lider.

132 Fgrvaltningsratten i Goteborg, mal nr 8169-8170-10 E.
133 Miljéstyrningsradet Rapport 2011:1, s. 8.

134 Kammarratten i Goteborg, mal nr 2921-2922-10.

135 |bid.
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Det ar allmant kant att langa djurtransporter orsakar ett stort lidande for
djuren och att det &r vanligt att djur skadas och till och med dér under langa
transporter. Enligt Djurstransportutredningens betdnkande SOU 2003:6:
“visar ett stort antal vetenskapliga rapporter pa ett dvertygande satt att
transporter 6ver 6-8 timmar innebdr en grans nar djurets trotthet 6kar och
darmed i olika avseende belastningen pa djuret.”**

Aven EU har i EU:s transportforordning 1/2005 identifierat tiden 8 timmar
som den tidpunkt som skiljer en vanlig djurtransport fran en lang
djurtransport och som skall omgérdas av striktare regler an de som galler
vid en vanlig djurtransport. Men det ar fortfarande tillatet med mycket langa
transporter sa lange djuren efter vissa tidpunkter far vila innan transporten
fortsatter.*®’ | 5 kap. 8 § SIVFS 2010:2 anges det daremot att transporttiden
for tama hastdjur, notkreatur, far, getter, grisar, fjaderfa, renar, djurparksdjur
och héagnade djur inte far Gverstiga atta timmar. Kravet pa en langsta
transporttid kan alltsd harledas bade fran EU-ratten och fran svenska
bestammelser, men det ar bara i de svenska bestdmmelserna som det finns
en regel mot djurtransporter pa 6ver 8 timmar.

Onskvart vore om Haogsta forvaltningsdomstolen prévade frdgan om hur
langtgdende de upphandlande myndigheternas bevisborda ar. Ar det
verkligen rimligt att ett i hogsta grad rimligt krav underkédnns med
hanvisning till att det inte &r visat att kravet &r befogat ur djurskyddshénsyn?

En lardom av detta &r att det &r viktigt att upphandlande myndigheter
anvander sig av en utvecklad rattslig argumentation. Aven advokatfirman
Delphi poangterade detta i sin studie angaende 6verprévningar och anforde
bland annat féljande:

I manga fall konstaterar domstolen att myndigheten inte formatt forklara
varfor ett krav varit exempelvis proportionerligt och nddvandigt for att uppné
Onskad kvalitet. En annan slutsats blir att de upphandlande myndigheternas
beslut att stdlla kraven inte sd ofta bygger pa en analys av de réttsliga
forutsattningarna att stalla kraven.**®

Av detta kan man dra slutsatsen att en del av de krav som har underkéants i
praxis hade kunnat godkdnnas om den upphandlande myndigheten hade
anvant sig av en mer utvecklad argumentation, dar det anges varfoér kraven
stalldes.

136 SOU 2003:6, bilaga 10, s. 245.

37 http://www.eu-upplysningen.se/Om-EU/Vad-EU-gor/EUs-jordbrukspolitik/EUs-regler-
om-djurskydd-tillater-ett-EU-land-ha-hardare-regler-/.

138 Advokatfirman Delphi, Studie av éverprévningsmal — Livsmedelsupphandlingar under
aren 2007-2010, 2010, s. 27.
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5.3 Kontrollkravet

En fraga som aktualiseras i flera av de mal som behandlas ovan &r fragan
om uppstéllda krav skall kunna kontrolleras.

Enligt EU-domstolens praxis bor man utforma kraven sa att de &r majliga att
kontrollera. Ett upphandlingskriterium skall forenas med ett krav som
mojliggor en verklig kontroll av den information som har lamnats av
anbudsgivarna.™* Denna princip kan harledas fran fallet Weinstrom dér det
framgar att ett stallt krav skall kunna kontrolleras. Domstolen anser bland
annat att det strider mot principen om likabehandling och ett 6ppet och
objektivt upphandlingsforfarande om det framgar att uppgifterna som
anbudsgivarna lamnar inte kommer att féljas upp.**® Men hur ett krav skall
kunna foljas upp framgar inte i fallet och det &ar darfor upp till
myndigheterna att bestimma detta. Dock maste det ske med respekt for
EU:s barande principer.**

Konkurrensen skulle riskera att snedvridas om krav som uppstalls inte gar
att kontrollera, eftersom leverantorer da inte skulle ta de uppstéallda kraven
pa allvar. En leverantdr som inte har ndgon ambition att leva upp till ett
uppstallt krav skulle om kontrollkravet inte fanns, fa en kostnadsfordel
jamfort med en leverantdr som lever upp till kravet.**? Skulle en leverantor
som inte uppfyller kravet vinna upphandlingen leder det dessutom till att
upphandlarens krav inte far den avsedda effekten.

Kammarréatten i Goteborg konstaterade i mal nr 2216-2221-10 att det inte &r
tillrackligt att anbudsgivaren intygar att uppgifterna stammer och domstolen
ansag i det aktuella fallet att kommunerna inte hade visat hur kontroll och
uppféljning av de krav som stalldes i upphandlingen skulle ga till.

Kammarratten i Sundsvall bekraftar i mal nr 2091-11 att det inte &r
tillrackligt att en anbudsgivare intygar att ldmnade uppgifter ar korrekta.
Precis som Kammarratten i Goteborg fastslar de namligen inledningsvis att
det inte &r tillrackligt att “anbudsgivaren eller en underleverantor till
anbudsgivaren sjalv intygar eller forsakrar att djurskyddskraven i sarskilda
avseenden kommer att uppfyllas”. Sedan gar de annu langre &n
Kammaratten i Goteborg da de konstaterar att inspektioner inte heller &r en
tillracklig kontroll. Kammarréatten i Sundsvall anforde att:

Néar det galler inspektioner kan en inspektion endast visa de aktuella och
mojligen framtida forhallandena, men inte med nagon storre tillforlitlighet
vad som forevarit tidigare och kan darfor inte garantera att den vara som
upphandlas uppfyller de krav som stélls.

139 Kammarritten i Géteborg, mél nr 2216-2221-10.

140 EU-domstolen, mal nr C-448/01.

11 . Méll, Darfér kan djurskyddskrav stéllas i livsmedelsupphandlingar, 2011, s. 27.

142 Konkurrensverket, Miljshansyn och sociala hinsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 17.
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Kammarratten bedémer avslutningsvis att det inte heller ar tillatet att stalla
krav pa en viss miljomarkning eftersom aven andra certifieringssystem eller
andra relevanta bevismedel maste godtas.

Kammarratten i Sundsvalls dom far anses vara kontroversiell eftersom den
tycks stalla krav pa nagon slags andrapartsgranskning. Inspektioner av
kommunen ansags inte vara en tillracklig kontroll. Miljostyrningsradet anser
att detta inte ar i linje med andra végledande domar och EU:s praxis, dar
krav pd andra och tredjehandsgranskning har ansetts vara for ingripande.*®
Som det angavs redan i avsnitt 5.2.3 kommer domen att dverklagas.

Det torde dock inte finnas nagra hinder mot att upphandlande myndigheter
staller krav pa certifiering som till exempel visar att det animaliska
livsmedlet producerats pa ett visst satt. Enligt principen om 6msesidigt
erkannande skall svenska myndigheter dessutom godta certifikat och intyg
som utstallts av utlandska myndigheter.

Det kan sammanfattningsvis konstateras att det finns ett krav pa att krav
som stallts i en upphandling skall kunna kontrolleras. Det racker inte att en
anbudsgivare intygar att uppgifterna ar korrekta. Kammarratten i Sundsvalls
dom ger aven anledning att tvivla pa om det ar tillrackligt med inspektioner.
Dock godkanns sannolikt certifikat och intyg som utstallts av svenska och
utlandska myndigheter och kontrollkravet &r darfor inget otverkomligt
hinder mot att stalla krav pa djurskydd inom offentlig upphandling.

5.4 Ar LOU ett hinder for god djuromsorg
| Sverige?

Redan i inledningen av denna uppsats anfordes det att manga upphandlande
myndigheter upplever att den nationella domstolspraxisen i Sverige
forsvarar mojligheterna att stalla hdga krav pa djurskydd. Genomgangen av
praxis visar att det ar precis sa det ar: det &r svart att stalla djurskyddskrav
pa en hog niva. Atminstone om en upphandlare vill stélla djurskyddskrav pa
en hogre niva an EU:s minimibestimmelser angaende djursskydd. Nar
upphandlande myndigheter har gjort detta har det i svensk praxis ansetts
som diskriminerande mot utldndska leveranttrer eftersom svenska foretag
har haft lattare att leva upp till de stallda kraven.

En konsekvens av detta ar att svenska producenter av animaliska livsmedel
missgynnas och att konkurrensen blir snedvriden till de svenska
producenternas nackdel. Den hdga djurskyddsnivan i Sverige innebar att det
ar dyrare att producera animaliska livsmedel i Sverige &n i andra EU-lander
och nar utvarderingskriteriet som anvands i anbudstavlingar oftast ar lagsta
pris far svenska producenter svart att havda sig i konkurrensen.

3 http://www.msr.se/sv/Aktuellt/Nyheter/Dom-ger-hopp-for-djurskyddskravi/.
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Det faktum att animaliska livsmedel har tagits fram under schyssta
forhallanden &r ofta bara till nackdel vid upphandlingar, eftersom det har
inneburit att kostnaderna for att ta fram livsmedlet har varit hogre. Det ar
darfor inte konstigt att svenska livsmedelsproducenter ar negativa till
hardare svenska djurskyddsregler. Ju hardare de svenska reglerna ar, desto
mer snedvriden blir konkurrensen. Far lagstiftaren inte med sig
livsmedelsproducenterna ar det svart att infora hardare krav pa djurskydd.
Lite tillspetsat kan man sdga att den nuvarande situationen innebér att
producenter som struntar i djurskyddshansyn och bara satsar pa att
minimera kostnaderna far en konkurrensférdel.

EU-rétten pa det séatt som den manifesteras genom LOU kan darfor ses som
ett hinder mot god djuromsorg i Sverige av tva skal: dels forsvaras
mojligheterna for kommuner som vill upphandla animaliska livsmedel som
producerats med god djurhansyn och dels blir det svarare att infora regler
med hogre krav pa djursskydd i Sverige eftersom detta snedvrider
konkurrensen ytterligare och missgynnar svenska livsmedelsproducenter.

I grund och botten &r det dock de svenska djurskyddsbestdmmelserna som ar
konkurrenshammande, eftersom de héarda reglerna forsvarar for svenska
producenter att sélja sina produkter pa den offentliga marknaden.

Bortsett fran att det har blivit svart for upphandlare att upphandla animaliska
livsmedel som producerats med god djurhansyn ar det saledes inte LOU i
sig som &r ett hinder for strdvan att ha en god djuromsorg i Sverige.
Problemet ar snarare att lagstiftaren har svart att f& med sig svenska
livsmedelsproducenterna nar den forsoker inféra hardare svenska
djurskyddsbestammelser, eftersom hardare regler leder till att de svenska
livsmedelsproducenterna forlorar konkurrenskraft.

Arbetet for ett forbattrat djurskydd bor darfor bedrivas pa europeisk niva.
Galler samma harda regler for alla livsmedelsproducenter inom EU
missgynnas inte svenska producenter i forhallande till sina europeiska
konkurrenter. Det blir &ven lattare for upphandlare att upphandla livsmedel
som producerats med god djurhansyn, da djurskyddskrav som inte gar
utdver EU:s minimibestammelser i regel inte anses vara diskriminerande.
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6 Slutsats och avslutande
kommentarer

Det ar mojligt att stélla djurskyddskrav vid offentlig upphandling inom EU.
Déremot ar det oklart vilka krav som specifikt far stallas och den praxis som
finns pa omradet ar inte sa klargérande som man skulle kunna o6nska.
Snarare ar den mycket oklar och domstolarna har stallt hoga krav pa att
upphandlande myndigheter skall motivera varfor uppstéallda djurskyddskrav
ar befogade.

Det kan ifrdgasattas om det i praxis har tagits tillracklig hansyn till att
upphandlande myndigheter har en langtgaende rétt att sjalva bestamma vad
det &r som skall upphandlas.

Inget mal om krav pa djurskydd inom offentlig upphandling av livsmedel
har &nnu natt Hogsta forvaltningsdomstolen. Det vore énskvart med ett
avgorande darifran for att till exempel fa svar pd hur langtgdende en
upphandlande myndighets bevishérda ar angaende om att ett uppstallt
djurskyddskrav ar motiverat, och vad Hogsta forvaltningsdomstolens syn ar
pa djurskyddskrav som gar utéver EU:s minimibestammelser.

Det &r vanligt att livsmedelsupphandlingar blir 6verprovade. Konsekvensen
av detta ar forseningar och stora kostnader. Som det framkommer i avsnitt
4.2.3 bifalls manga av dessa Overprévningar, vilket leder till att
upphandlingarna far géras om. Detta resulterar i annu mer forseningar och
hogre kostnader. P4 grund av detta ar det tydligt att det behovs klarare
riktlinjer for vad som ar tillitet och kanske behdver den
upphandlingsstodjande verksamheten samlas i en myndighet. Det hander att
Konkurrensverket och Miljostyrningsradet har olika standpunkter i samma
fraga, vilket maste vara forvirrande for de upphandlande myndigheterna.

Om Sverige menar allvar med ambitionen att starka djurskyddet maste
Sverige arbeta for en 6kad harmonisering av djurskyddslagarna inom EU.
Detta skulle gora det lattare for de upphandlande myndigheter att stélla htga
krav pa djurskydd, eftersom krav utéver EU:s minimibestammelser ofta ses
som diskriminerande och de upphandlande myndigheterna maste kunna
motivera varfor kravet stalls.

Om samma regler skulle galla for alla producenter skulle det dessutom
frdmja konkurrensen vid upphandling av livsmedel. Spelfaltet skulle bli mer
rattvist. Som det ar nu missgynnas Sverige i den europeiska konkurrensen
pa livsmedelsomradet eftersom svenska producenter maste ratta sig efter
svenska regler som ar betydligt hardare &n reglerna i de flesta andra EU-
lander. Detta leder antagligen till hogre kostnader for att producera
animaliska livsmedel.
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Som det framkommer i avsnitt 5.3 finns det inom offentlig upphandling i
EU ett kontrollkrav som innebaér att ett upphandlingskriterium skall foérenas
med ett krav som mojliggor en verklig kontroll av den information som har
lamnats av anbudsgivarna. Enklare uttryckt ar det inte tillatet att stalla krav
som inte &r mojliga att kontrollera. Enligt praxis &r det inte tillrackligt att en
anbudsgivare intygar att uppgifterna ar korrekta, men det torde inte finnas
nagot hinder mot att upphandlande myndigheter begar in certifikat eller
intyg som visar att det animaliska livsmedlet producerats pa ett visst satt.
Enligt principen om émsesidigt erk&nnande skall svenska myndigheter &ven
godkanna intyg som uppstéllts av utlandska myndigheter. For att forenkla
for upphandlande myndigheter ar det darfor viktigt att Sverige verkar for en
effektiv tillsyn av djurskyddsreglerna. Detta géller inte bara i Sverige utan i
hela Europa. Det &r ocksa viktigt att, som det patalas i
upphandlingsutredningen, arbeta med standardisering, sparbarhet och
markning.*** For att f4 en effektiv konkurrens bér det finnas gemensamma
regler i hela EU dven pa detta omrade.

| det absoluta slutskedet av arbetet med denna uppsats tillkom ett avgoérande
frAn Kammarratten i Stockholm.**® I domen tillats Sigtuna kommun stalla
upp djurskyddskrav om hur antibiotika far anvandas, hur lang tid transporter
till slakteri maximalt far ta samt om beddvning av djur i samband med
slakt.'*® De aktuella kraven ansigs inte vara oproportionerliga eller
diskriminerande och de ansags kunna motiveras av djurhansyn. Saledes gar
denna dom emot slutsatsen i Kammarratten i Goteborg mal nr 2921-2922-
10. En domare var skiljaktig och ansag att kraven angaende antibiotika och
transporttider brét mot EU-ratten.

For att kontrollera att kraven uppfylldes avsdg Sigtuna kommun att
genomfora inspektioner. | Kammarratten i Sundsvall i mal nr 2091-11
ansags inspektioner inte vara tillrackligt for att uppfylla kontrollkravet, men
Kammarratten i Stockholm ansag att de var det och bedémde att Sigtuna
kommun visat att de uppstallda kraven gick att kontrollera.*’

Sammanfattningsvis bekraftar domen manga av slutsatserna i denna uppsats.
Dessvérre innebdr avgorandet, &ven om slutsatserna ar tilltalande, att
rattslaget fortfarande ar oklart angaende krav pa korta transporttider till slakt
och synen pa inspektioner, da domen gar emot tidigare kammarrattspraxis.

4S0U 2011:73, 5. 228 f.

145 Kammarrtten i Stockholm, mal nr 2841-11.

148 http://www.domstol.se/Om-Sveriges-Domstolar/Pressrum/Nyheter-och-
pressmeddelanden/Djurskyddskrav-tillats-vid-upphandling-av-livsmedel/
147 Kammarrétten i Stockholm, mél nr 2841-11.
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