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Kammarrétten i Stockholm har anmodat Namnden for offentlig upphandling
(NOU) att inkomma med yttrande i rubricerade mal.

Bakgrund

NOU har tagit del av kammarréttens akt i malet. Av handlingarna framgar i
huvudsak fdljande. Botkyrka kommun har genomfért en forenklad
upphandling av konsulttjanster (i forfragningsunderlaget anvands begreppet
klarsprékskonsult). Kommunen har i forfragningsunderlaget, under rubriken
F2.025 Kompetenskrav, bl.a. uppstallt som kvalificeringskrav att
anbudsgivarens processledare samt eventuella underentreprentrer skall ha
"[r]elevant utbildning, d v s sprakkonsultutbildning fran hogskolan eller
motsvarande’. Ord & Vetande AB ansokte den 28 februari 2005 om
Overprévning vid Lansrétten i Stockholms [an och yrkade att |énsrétten
skulle forordna att upphandlingen skulle goras om alternativt réttastill pasa
sétt att det ovannamnda utbildningskravet skulle tas bort.

L ansrétten avgjorde malet genom dom den 4 mars 2005 och férordnade att
upphandlingen skulle géras om. Av domskalen framgér bl.a. foljande.

" Kraven maste vara proportionerligai forhallande till det som skall
upphandlas. | malet har inte |amnats ndgon forklaring till varfor aktuel It
krav pa sprakkonsultutbildning fran htgskola stéllts. Med héansyn till att
upphandlingen avser klarsprakskonsult kan det stéllda kravet anses ha ett
visst naturligt samband med det som skall upphandlas. Det har dock inte
framhallits att det krévs speciella kunskaper som endast kan tilldgnas vid
hogskola for att utfora den upphandlade tjansten. Inte heller finns det nagot
lagstadgat krav pa aktuell utbildning for tjansten. Vid sadant forhallande kan
enligt |ansréttens formenande det stéllda kravet inte anses stai rimlig
proportion till det som upphandlas eller varai ovrigt affarsmassigt
motiverat.”
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Botkyrka kommun 6verklagade den 18 mars 2005 lansréttens dom till
kammarratten som den 24 mars beslutade att meddela provningstillstand.

Rattslig bakgrund

LOU bygger i huvudsak pa EG-direktiv i de delar som galler upphandling
Over troskelvardena. De delar av LOU som géller for upphandling under
dessa troskel varden samt foér upphandling av bl.a. B-tjanster, oavsett varde,
bygger pa samma grundprinciper men utgors av nationellaregler. For dessa
upphandlingar galler bestammelsernai 6 kap. LOU.

EG-fordraget” saknar regler som specifikt ror offentlig upphandling.
Déremot innehaller det grundlaggande principer som &r tillampligavid all
upphandling, sdval 6ver som under tréskelvardena. Principernaom
likabehandling, inklusive icke-diskriminering samt transparens (Oppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande, anses fdlja
av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 81 och géller sdledes vid alla
upphandlingar. EG-domstolen har i ett férhandsavgérande konstaterat att
upphandlingar under tréskelvardena faller inom gemenskapsréttens
tillampningsomrade, &ven om de inte omfattas av upphandlingsdirektivens
noggrant reglerade forfaranden.?

EG-domstolen & med stod av artikel 234 (f.d. artikel 177) i EG-fordraget
behorig att tolka gemenskapsrétten, nér situationen i fragainte direkt
regleras av dennarétt, men da den nationella lagstiftaren vid inforlivandet
av ett direktivs bestdmmelser har beslutat, att rent interna situationer skall
behandlas p& samma sétt som de situationer som reglerasi direktivet.?
LOU:s 7 kapitel inforlivar intentionernai rattsmedel sdirektiven 89/665/EEG
och 92/13/EEG. | kapitlet gors inte nagon skillnad mellan upphandling
enligt 2-5 kap. och 6 kap. LOU. Enligt direktiven skall medlemsstaterna
infora bestdmmel ser som innefattar ” undanréjandet av diskriminerande
tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i anbuds- eller
kontraktshandlingarna eller i varje annat dokument som har samband med
upphandlingen”.* Enligt 7 kap. 2 § skall en férvaltningsdomstol besluta om
atgarder " om den upphandlande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller

1| lagen anvénds benamningen Romférdraget.

2 M8 C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab. Se &ven mél C-
324/98. Fleraandramél rorande forhallanden utanfor direktivens direkta
tillampningsomréde & anhangigjorda vid EG-domstolen eller foremal for EG-komissionens
granskning.

¥ M8l C-28/95 A. Leur-Bloem mot I nspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen
Amsterdam.

“ Direktiv 89/665/EEG art. 2.1 b).
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nagon annan bestammelse” i LOU. Som det forstakravet i 1 kap. 4 § anges
att upphandlingen skall géras " med utnyttjande av de konkurrensmgjligheter
som finns’.

Typer av krav som far stéllas pa leverantorer vid offentlig
upphandling

Syftet med att stéllakrav paleverantorerna (s.k. kvalificeringskrav) &r att fa
in underlag for prévning av leverantorernas tekniska formaga och kapacitet
samt ekonomiska och finansiella stéllning. Syftet med leverantors-
kvalificeringen &r inte att hitta den leverantdr som har mest erfarenhet eller
storst ekonomisk styrka utan att identifiera de leverantérer som har
tillracklig erfarenhet och ekonomisk styrka for att utfora uppdraget, d.v.s.
tillracklig erfarenhet och ekonomisk styrka for att kunnatillgodose den
upphandlande enhetens behov.

Av 1kap. 18 § 2 st. LOU framgar att den upphandlande enheten i annonsen
om upphandling eller i inbjudan till anbudsgivning skall ange vilka bevis
den vill haom en leveranttrs finansiella och ekonomiska stallning samt
tekniska formaga och kapacitet. Vilka bevis som den upphandlande enheten
far begarain finns reglerade i forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig
upphandling. Av forordningen kan vissa slutsatser dras om vilka typer av
krav som kan stéllas betréffande leveranttrernas finansiella och ekonomiska
stéllning samt tekniska forméaga och kapacitet. Om ett bevismedel finns
uppraknat i férordningen far krav som sammanhanger med detta bevismedel
stéllas, forutsatt att det & relevant fér den aktuella upphandlingen och att
desstillampning i det enskilda fallet inte strider mot nagon av de
grundl&ggande gemenskapsréttsliga principerna. Det bor dock observeras att
forordningens upprakning av tillatna bevis endast & uttémmande
betraffande bevis som ror teknisk formaga och kapacitet, vilket innebéar att
det kan varamajligt att aven stélla vissa sddana krav rérande finansiell och
ekonomisk stéllning som inte kan styrkas med hjélp av ndgot av de bevis
som framgér av forordningen.

Forordningen & endast tillamplig vid upphandlingar ver troskelvardenadi
den klassiska sektorn. Motsvarande bestammelser &erfinnsintei 6 kap.
LOU, vilket innebér att upphandlande enheter i den klassiska sektorn vid
upphandlingar enligt 6 kap. LOU endast &r skyldiga att félja

bestammel sernai EG-fordraget och de grundldggande gemenskapsréttsliga
principernanér de bestammer vilka bevis leverantorerna skall gein. Viss
ledning om vilkatyper av krav som kan stéllas borde dock &ven vid
upphandling under troskelvardena kunna hamtas ur forordningen.
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Av 7 8 1 st. forordningen om bevis framgar att den upphandlande enheten
far begéra att en leverantor visar sin tekniska formaga och kapacitet endast
genom ett eller fleraav de bevis som réknas upp i paragrafen med hansyn
till tjansternas art, méngd och andamdl. | forsta punkten i samma stycke
omnamns” leverantdrens utbildnings- och yrkesmassiga kvalifikationer eller
motsvarande uppgifter betraffande foretagsledningen och sarskilt den eller
de personer som skall ansvara for utforandet av tjansterna”. Av detta kan
sdledes, i enlighet med vad som ovan anforts, utlasas att det ar tilltet att
stéllakrav pa att leverantrerna har viss niva pa sina utbildnings- och
yrkesmassiga kvalifikationer, forutsatt att ett sdant krav &r relevant for den
aktuella upphandlingen och att dess tillampning i det enskildafallet inte
strider mot nagon av de grundl ggande gemenskapsrattsliga principerna.

Nivan pa de krav som far stéallas pa leverantorer vid
offentlig upphandling

Varken LOU éller forordningen om bevis innehdller nagon reglering av
nivan pa de krav som far stéllas paleverantorernas finansiella och
ekonomiska stallning samt tekniska férmaga och kapacitet. Vilken kravniva
som &r tilléten i en enskild upphandling far istéllet avgoras med tillampning
av de grundléggande gemenskapsréttsliga principerna, framst
proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta réttspraxis till
gemenskapsréttens allmanna principer, och nationella myndigheter maste,
nar de tillampar gemenskapsrétten, folja proportionalitetsprincipen, aven i
de fall da de har en vidstrackt bedomningsfrihet. Proportionalitetsprincipen
innebar att alla dtgéarder som vidtas skall vara bade nodvandiga och lampliga
med hansyn till de mal som efterstravas. | valet mellan olika atgarder skall
en medlemsstat valja den som leder till minsta mojliga storningar for den
ekonomiska verksamheten.” Det maste sl edes finnas ett rimligt forhallande
mellan det efterstravade mélet och de vidtagna &tgarderna. Atgérderna maste
vararimligen dgnade att astadkomma det efterstravade malet samtidigt som
det men som drabbar den som paverkas av dtgardernainte far vara
oproportionerligt i forh&llande till nyttan for det allmanna.®

Av EG-domstolens praxis rorande proportionalitetsprincipen framgar att en
bedémning av om proportionalitetsprincipen asidosatts skall genomféras

® EG-kommissionens tolkningsmeddel ande om koncessioner enligt EG-rétten, EGT C 121,
2000-04-29.

® Hartley, T.C., The Foundations of European Community Law, 5 uppl., Oxford University
Press, 2003, sid. 152.
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som en " strukturerad avvagning” mellan motstaende intressen.
Bedomningen bestar av tre steg, varav det andra & det som framtrader
tydligast i domstolens praxis. For det forsta skall en beddmning goras av om
atgarden ar en lamplig och effektiv atgard for att uppna det efterstravade
syftet. FOr det andra skall en bedomning goras av om atgarden ar nédvandig
for att uppna det efterstravade syftet, sdtillvida att det inte finns nagot
mindre ingripande alternativ. For det tredje skall beddmas om den negativa
effekten som atgarden far, pa det intresse eller den réttighet som atgérden
inskranker, &r oproportionerlig eller Gverdriven jamfort med det
efterstravade syftet.” EG-domstolen har i skilda sammanhang uttalat att
reglernaskall tolkasi "funktionellatermer”, d.v.s. det & den praktiska
tillampningen och dtgérdens effekter vid den enskilda upphandlingen som
skall bedémas.

EG-kommissionen har betraffande tjanstekoncessioner, vilka inte omfattas
av upphandlingsdirektiven men skall tilldelas med iakttagande av de
grundléaggande gemenskapsréttsliga principerna, uttalat bl.a. foljande. " Nar
det géller koncessioner ger [proportionalitetsprincipen] koncessionsgivande
organ frihet att utforma éndamalet, sarskilt prestanda och tekniska
specifikationer, men kréver att allafor detta andama valda atgérder bade
skall vara nédvandiga och lampliga. En medlemsstat far t.ex. inte kréva
teknisk kapacitet eller forméaga eller finansiell kapacitet av anbudsgivarna
utdver det som stér i proportion till &ndamélet for koncessionen.”®

NOU:s beddmning

NOU vill med anledning av omsténdigheternai det rubricerade malet vid
kammarréatten anfora foljande.

Som tidigare namnts ar det, aven vid forenklad upphandling, tillatet att stalla
krav pa att leverantdrerna har viss niva pa sina utbildnings- och
yrkesmassiga kvalifikationer, forutsatt att ett sddant krav &r relevant for den
aktuella upphandlingen och att dess tillampning i det enskildafallet inte
strider mot nagon av de grundl ggande gemenskapsréttsliga principerna. |
det forevarande malet aktualiseras framst proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen innebar att alla atgarder som vidtas skall vara
bade nodvandiga och lampliga med héansyn till de mal som efterstravas.

"DeBurca, G., The Principle of Proportionality and its Application in EC Law, Y earbook
of European Law vol. 13, 1993, sid. 146.

8 EG-kommi ssionens tolkningsmeddel ande om koncessioner enligt EG-rétten, EGT C 121,
2000-04-29.
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Aven av kravet pa utnyttjande av de konkurrensméjligheter som finns
framgér att kretsen av dem som fér deltai upphandlingen inte skall
begrénsas i onddan. Det maste saledes, som tidigare namnts, finnas ett
rimligt forhallande mellan det efterstravade malet och de vidtagna
dtgarderna. Atgérderna méste vara rimligen dgnade att &stadkomma det
efterstravade malet samtidigt som det men som drabbar den som paverkas
av atgardernainte far vara oproportionerligt i forhalande till nyttan for den
upphandlande enheten.

| det forevarande malet maste sdledes en bedomning goras av om kravet pa
"[r]elevant utbildning, d v s sprakkonsultutbildning fran htgskolan eller
motsvarande” &r en lamplig och effektiv atgard for att uppna det av
Botkyrka kommun angivna syftet, d.v.s. att kommunen skall kunna” sluta
avtal med en leverantdr som med sakerhet kan garantera att upphandlingens
syfte uppnas’. Vidare maste bedémas om kravet & nédvandigt for att uppna
det efterstravade syftet, sdtillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande
alternativ. Slutligen maste en bedomning goras av om den negativa effekt
som kravet far, d.v.s. att Ord och Vetande AB utesluts fran deltagande i
upphandlingen, & oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det av
kommunen angivna syftet.

Fragan huruvida kravet pa”[r]elevant utbildning, d v s sprékkonsult-
utbildning frén hdgskolan eller motsvarande” i Botkyrka kommuns
upphandling av klarsprakskonsult strider mot proportionalitetsprincipen &r
en beddmningsfraga som maste avgoras mot bakgrund av den bevisning
som parterna dberopar i kammarratten. NOU avstar darfor fran att ta
stéllning i den fragan.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 11 maj 2005 i vilket deltog kommerseradet Bengt
Agild, ordférande, chefsjuristen Hans Ekman, teknologie doktorn Borje
Hed, chefguristen Dan Holke, verkstéllande direktoren Merit Israel sson,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och férbundsjuristen Eva Sveman.
Beslutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefguristen Michael Slavicek efter féredragning av jur. kand. Kristian
Pedersen. Yttrandet expedierasi enlighet med féredragandens férslag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen
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