UPPHANDLINGSKRONIKA
— DJURSKYDDSHANSYN VID
LIVSMEDELSUPPHANDLINGAR

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

En friga som varit foremal for livlig debatt pd senare tid 4r om upphandlande
myndigheter i samband med offentliga upphandlingar av livsmedel har méjlig-
het att ta djurskyddshidnsyn och hur detta i sa fall fir goras. Fran upphandlande
myndigheter, frimst kommuner, har framforts att detta bade ir tillitet och
nigot som har ett utbrett stéd bland allmidnheten. Frin leverantérshall har
framforts att krav som avser djurskyddshinsyn skulle st i strid med EU-ritten,
bl.a. eftersom sddana krav skulle diskriminera utlindska leverantérer och utgéra
dtgirder med motsvarande verkan som kvantitativa importrestriktioner. Dess-
utom har frin leverantorshall pastatts att krav pd djurskyddshinsyn, pa omra-
den dir det saknas totalharmoniserade EU-rittsliga regler, kan strida mot prin-
cipen om omsesidigt erkinnande.

Det finns numera en rad avgoranden frin de svenska forvaltningsdomsto-
larna, frimst frn forvaltningsritterna men 4ven enstaka kammarrittsavgoran-
den. Nigot avgdrande frén ndgon av de nationella hégsta instanserna, eller frin
EU-domstolen, finns dock dnnu inte. Dessutom bér framhéllas att flertalet av
de hittills avgjorda malen inte har rort frigan om huruvida krav pa djurskydds-
hinsyn 6verhuvudtaget ir tillitna, utan om det dr méjligt for upphandlande
myndigheter att stilla krav pd produktion av livsmedel i enlighet med svensk
djurskyddslagstiftning.

Det dr dirfor intressant att konstatera att tvd mal som nyligen avgjorts i tvd
olika forvaltningsritter ror upphandlingar i vilka de upphandlande myndighe-
terna inte har stillt nigra uttryckliga krav pd produktion i enlighet med svensk
djurskyddslagstiftning. Istillet har myndigheterna utgétt frin krav som utfor-
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mats av Miljostyrningsradet', och som saknar direkt koppling till svensk djur-
skyddslagstiftning.

Jag kommer i denna krénika att redogéra for den rittsutveckling som just
nu pagér i de svenska forvaltningsdomstolarna i frigan om krav pé djurskydds-
hinsyn vid offentlig upphandling.

2. KORT OM OVERPROVNING AV
LIVSMEDELSUPPHANDLINGAR

Jimfért med manga andra branscher finns det i dagsliget relative mycket infor-
mation om Sverprovningsmal som rér offentliga upphandlingar av livsmedel.
Konkurrensverket har pd regeringens uppdrag granskat konkurrensen och
andra marknadsforhillanden i livsmedelskedjan. Uppdraget resulterade bl.a. i
en rapport om férhillandena pa marknaden f6r offentlig upphandling av livs-
medel.” Inom ramen for arbetet med denna rapport har Konkurrensverket litit
gora en genomgang av samtliga 6verprovningsmél rorande livsmedelsupphand-
lingar, vilka har avgjorts av forvaltningsritterna under perioden 1 januari 2007
till och med 31 juli 2010.°

Genomgangen visar bl.a. att omkring hilften av alla livsmedelsupphand-
lingar blir foremal for 6verprévning, vilket ska jimféras med att endast omkring
fem procent av det totala antalet annonserade upphandlingar som genomférs
blir foremal for dverprévning.* Genomgingen visar ocksd att ansékan om ver-
prévning vinner bifall i omkring 41 procent av de mél som rér livsmedelsupp-
handlingar, medan motsvarande siffra f6r dverprévningsmél generellt 4r 31
procent.” Slutligen visar genomgingen att antalet mal som ror krav pa produk-
tion i enlighet med svensk djurskyddslagstiftning, ekologiska livsmedel samt
miljo och sociala hinsyn 6kar.

AB Svenska Miljéstyrningsridet ir ett bolag som bildades 1995 och som igs gemensamt av
stat och niringsliv genom Miljddepartementet, Svenskt Niringsliv och Sveriges Kommuner
och Landsting med staten som huvudigare (85 procent). Regeringen har uppdragit t Miljs-
styrningsridet att utveckla och administrera verktyg foér hallbar upphandling. Se vidare
WWW.ISE.S€.

Mat och marknad — offentlig upphandling — Konkurrensverkets rapportserie 2011:4.
Advokatfirman Delphi, Studie i 6verprévningsmal — livsmedelsupphandlingar under &ren
2007-2010.

Bittre statistik om offentliga upphandlingar — Rapport frén ett pilotprojekt om insamling av
upphandlingsstatistik ur annonser och tilldelningsmeddelanden — Konkurrensverkets rap-
portserie 2011:5.

Linsritternas domar om offentlig upphandling — Konkurrensverkets rapportserie 2007:2.
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3. PAGAENDE MAL OM KRAV PA
DJURSKYDDSHANSYN

De svenska forvaltningsdomstolarna har vid flera tillfillen haft anledning att
prova krav avseende djurskyddshiinsyn vid livsmedelsupphandling. Exempelvis
har Kammarritten i Goteborg funnit att krav som innebar att varor skulle vara
producerade i enlighet med innehallet i vissa bestimmelser i svensk djurskydds-
lagstiftning, i avseenden dir det inte rader fullstindig harmonisering inom EU-
ritten, inte var forenliga med principen om icke-diskriminering da de upp-
handlande myndigheterna inte visat att kraven var befogade.® Samma kammar-
ritt har ocksd funnit att krav som stilles pd transporttid till slake var stringare
dn i vissa andra EU-lidnder, och att en sddan importrestriktion var otilliten dé
den inte kunnat motiveras av de upphandlande myndigheterna.”

For nirvarande pagir emellertid tvd parallella domstolsprocesser som skiljer
sig frin de tidigare mél som rort krav pé djurskyddshinsyn. Som nimnts inled-
ningsvis ir skillnaden att de upphandlande myndigheterna i de nu aktuella
mélen inte har stillt ndgra uttryckliga krav pa produktion i enlighet med, eller
med direkt koppling till, svensk djurskyddslagstiftning, utan det istillet dr Mil-
jostyrningsridets krav, som saknar direke koppling till svensk djurskyddslag-
stiftning, vilka dr féremal f6r prévning.

Det forsta av de tva malen avser en upphandling av livsmedel som genom-
forts av Sigtuna kommun. I malet vid Férvaltningsritten i Uppsala yrkade
sokanden att upphandlingen skulle goras eftersom kommunen brutit mot de
grundliggande principerna i LOU, bl.a. genom att stilla vissa krav p& djur-
skyddsitgirder i samband med livsmedelproduktionen. De aktuella kraven
avser att antibiotika endast fir anvindas efter ordination av svensk veterinir och
nir det ir veterinirmedicinska motiverat, maximal transporttid infor slakt samt
att djuret ska vara helt bedévat nir avblodning sker.

I sin dom fann férvaltningsritten att kraven avseende antibiotika och trans-
porter var mer lingtgdende 4n vad som féreskrivs i EU-férordningarna 1831/
2003® och 1/2005”. Eftersom forordningarnas syfte ir att harmonisera regelver-
ket dr stringare krav, enligt férvaltningsritten, inte férenliga med unionsritten
och dirmed inte heller med LOU. Vidare fann férvaltningsritten att kravet pa
att djuret ska vara helt bedovat nir avblodning sker var stringare 4n vad som

¢ Kammarrittens i Goteborg dom den 16 december 2010 i mél nr 2216-2221-10.

7 Kammarrittens i Goteborg dom den 16 december 2010 i mal nr 2921-2922-10.

8 Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 1831/2003 av den 22 september 2003 om
fodertillsatser, EUT L 268, 18.10.2003, s. 29.

9 Radets forordning (EG) nr 1/2005 av den 22 december 2004 om skydd av djur under trans-
port och dirmed sammanhingande forfaranden och om 4ndring av direktiven 64/432/EEG
och 93/119/EG och férordning (EG) nr 1255/97, EUT L 3 05.01.2005, s. 1.
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foreskrivs i direktiv 93/119/EG'. De aktuella bestimmelserna ir minimikrav
och det innebir, enligt forvaltningsritten, att stringare krav kan vara forenliga
med unionsritten om kraven inte bryter mot ndgon annan bestimmelse. Kravet
pa bedovning var dock, enligt forvaltningsritten, varken férenligt med LOU
eller unionsritten eftersom det innebar en fordel for svenska producenter och
dessutom négon verklig likabehandlande kontroll av om anbudsgivarna upp-
fyllde kravet inte kunde genomféras. Férvaltningsritten bifoll dirfér ansskan
om 6verprévning och forordnade att upphandlingen, betriffande en av varu-
grupperna, skulle goras om.""

Kommunen har direfter 6verklagat domen till Kammarritten i Stockholm
som nyligen meddelat prévningstillstand.'*

Det andra av de tvd pigdende mélen avser en upphandling av livsmedel som
genomforts av Rittviks kommun. I malet vid Férvaltningsritten i Falun yrkade
sokanden att upphandlingen skulle goras om, eftersom kommunen brutit mot
de grundliggande principerna om icke-diskriminering och likabehandling,
bl.a. genom att stilla vissa krav pa djurskyddsatgirder i samband med livsmed-
elproduktionen.

I sin dom fann forvaltningsritten inledningsvis att "direktiv 78/923/EEG”"?
ir ett minimidirektiv som ger medlemsstaterna mojlighet att tillimpa stringare
regler sd linge inte direktivets syfte asidositts. Specifika produktions- och/eller
kvalitetskrav som ir stringare dn EU:s minimireglering méste, enligt forvalt-
ningsritten, kunna motiveras av den upphandlande myndigheten. Enligt for-
valtningsritten kan sivil djurskyddshidnsyn som hinsyn till varans kvalitet
utgdra skil for ate stilla upp sddana krav, men kraven méste vara forenliga med
de grundliggande principerna. Forvaltningsritten hinvisade ocksa till artikel
13 FEUF, i vilken det bland annat anges att unionen och medlemsstaterna fullt
ut ska ta hinsyn till vilfird f6r djuren som kinnande varelser. Eftersom sékan-
den i malet inte visat att kommunen i upphandlingen stillt krav p& produktion
i enlighet med svensk djurskyddslagstiftning ansdg férvaltningsritten att kraven
i upphandlingen inte av denna anledning var diskriminerande. Betriffande det
i forfrigningsunderlaget angivna kravet pd maximal transporttid till slakt fann
forvaltningsritten att kravet i och for sig var ett stringare krav 4n vad som giller
i vissa andra medlemsstater. Enligt forvaltningsritten kunde kravet dock anses
motiverat med hinsyn till sdvil djurskydds- som kvalitetsaspekter. Dessutom

10" Radets direktiv 93/119/EG om skydd av djur vid tidpunkeen for slake eller avlivning, EUT L
340, 31.12.1993, 5. 21.

Férvaltningsrittens i Uppsala dom den 29 april 2011 i mél nr 8227-10.

Kammarrittens i Stockholm mal nr 2841-11.

Hinvisningen torde, till skillnad frn vad som framgir av domskilen, inte avse ett direktiv
utan ritteligen Ridets beslut av den 19 juni 1978 om ingende av Europeiska konventionen
om skydd av djur som halls f6r animalieproduktion, EUT L 323, 17.11.1978, 5. 12.
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méste det, enligt forvaltningsritten, antas finnas ett stort antal slakterier inom
EU som kunde klara kravet och kravet var dirfér, enligt forvaltningsritten, inte
oproportionerligt eller diskriminerande. De krav som uppstillts i forfrignings-
underlaget och som avsdg antibiotikahantering, betessisong, inredda burar f6r
héns, nibbtrimning och grisars golvyta och strd hade, enligt forvaltningsritten,
en objektiv utformning och hade av kommunen motiverats med hinsyn till
djurskydd och kvalitet. Mot bakgrund av att forvaltningsritten gjorde bedém-
ningen att det finns ett stort antal producenter och leverantérer inom EU som
klarar kraven ansig forvaltningsritten att sokanden inte visat att kraven var dis-
kriminerande eller oproportionerliga. Férvaltningsritten avslog dirf6r ansskan
om Gverprévning,'

Leverantoren har direfter 6verklagat domen till Kammarritten i Sundsvall
som nyligen meddelat provningstillstand.

4. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Det ir intressant att notera att forvaltningsritterna, i de tvd ovan refererade
madlen, har kommit till motsatta slut i samma friga. Aven om de tvd forvale-
ningsritterna i grunden forefaller eniga om vilken betydelse férekomsten av
EU-ritslig minimilagstiftning har for upphandlande myndigheters méojligheter
att stilla mer lingtgiende krav'®, nirmare bestimt krav p3 djurskyddshinsyn,
kan konstateras att férvaltningsritterna i den materiella prévningen av kraven
kommit till olika slutsatser i frigan om huruvida kraven var férenliga med de
grundliggande principerna i EU-ridtten. Detta kan méjligen vara dgnat att for-
véna eftersom kraven i de bida upphandlingarna i allt visendigt dr desamma,
nimligen de ovan nimnda krav som utarbetats av Miljostyrningsradet.

Det finns dock ytterligare en frigestillning som endast uttryckligen behand-
las i den ena av de tvd domarna, den frin Forvaltningsritten i Uppsala, och
denna fragestillning ror vilken betydelse férekomsten av EU-rittslig totalhar-
moniserande lagstiftning har for upphandlande myndigheters méjligheter att
stilla mer langtgdende krav, t.ex. avseende djurskyddshinsyn. Négot klart svar
pa denna friga finns, i avsaknad av tydlig vigledande rittspraxis, 4nnu inte. En
faktor som kan forvintas ha betydelse for svaret pé frigan ir dock vilken roll
som upphandlande myndigheter kan anses ha i samband med offentliga upp-

Férvaltningsrittens i Falun dom den 1 augusti 2011 i mél nr 5694-10.

Kammarrittens i Sundsvall mal nr 2091-11.

Domstolarna férefaller i denna del anse att minimilagstiftning inte hindrar mer lingtgiende
krav, men att sidana krav méste vara férenliga med de grundliggande principerna i EU-ritt-
ten. Se for ett liknande resonemang Sandin, PM om harmoniseringsdtgirders betydelse for
méjligheten att stilla krav vid offentlig upphandling, s. 2.
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handlingar, dvs. om myndigheterna ska anses utgora en del av staten i traditio-
nell EU-rittslig bemirkelse — "lagstiftarens forlingda arm”'” — eller om de pri-
mirt ska jimstillas med (privata) aktorer pd en marknad. Exempelvis har
Arrowsmith och Kunzlik framfért att det finns anledning att betrakta upphand-
lande myndigheter som marknadsaktérer, snarare 4n som en del av staten, och
att detta skulle innebir att mnga av de dtgiirder som en upphandlande myn-
dighet vidtar inom ramen fér en offentlig upphandling ir s.k. “excluded buying
decisions” som inte omfattas av EU-rittens grundliggande principer ens i de
fall da dtgirderna paverkar utlindska leverantorer pd annat sitt in nationella.'
For egen del anser jag dock att detta synsitt i och fér sig dr en intressant teori,
men att det i nulidget saknas 6vertygande riteslige stéd f6r denna teori.

Bristen pd vigledande rittspraxis pd omradet, bade i friga om betydelsen av
minimilagstiftning och totalharmoniserande lagstiftning, medfor att det natur-
ligtvis 4r sirskilt vilkommet att sdvil Kammarritten i Stockholm som Kammar-
ritten i Sundsvall nu meddelat provningstillstind i de ovan refererade malen.
Med tanke pé frigornas komplexitet och utpriglat EU-rittsliga karaktir vore
ett — eller kanske till och med tvd — begiranden om férhandsavgsrande frin
EU-domstolen en ndd att stilla bedja om.

Sandin, a. a. s. 3.

Arrowsmith och Kunzlik, Public Procurement and horizontal policies in EC law: general
principles, s. 21-29 och EC regulation of public procurement, s. 59-67 i Arrowsmith (red.)
och Kunzlik (red.), Social and environmental policies in EC procurement law.
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