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Fraga om proportionalitetsprincipen och krav pa
erfarenhet fran landsting eller kommun

Namnden for offentlig upphandling (NOU) utévar, med stod av 7 kap. 9 8
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen.

NOU har den 26 magj 2005 mottagit en skrivelsei vilken Ni undrar om
landstingsrevisorernas krav pa erfarenhet fran landsting eller kommun vid
upphandling av konsultstdd vid granskning inom upphandlingsomradet ar
forenlig med proportionalitetsprincipen.

Landstingsrevisorerna har yttrat sig over er skrivelse och i huvudsak anfort
foljande. Aktuell upphandling avsdg konsultstod i sdval granskningar av
landstingets upphandlingsverksamhet som genomférda stora upphandlingar
under revisionsaren 2005 och 2006. Av forfrégningsunderlaget framgar att
konsulterna” ska ha dokumenterad erfarenhet av kommunal eller
landstingskommunal organisation och verksamhet”. Enligt revisionskontorets
uppfattning & det av stor vikt att anlitade konsulter har erfarenhet av
kommunal eller landstingskommunal organisation och verksamhet. Det finns
stora skillnader i hur beslut fattasi kommuner och landsting jamfort med
exempelvis staten, aven i hur uppdraget for revisionen &r formulerat. |
kommuner och landsting utévas beslutanderétten av fullmaktige. Den
kommunalarevisionen verkar i ett politiskt system och utfors av
fortroendeval da revisorer. Landstingsrevisorerna har som externrevisorer
landstingsfullmaktiges uppdrag att granska all verksamhet i Stockholm lans
landsting. Revisionen skall folja upp verkstélligheten av fullmaktiges beslut.
Malet med revisionen & ansvarprévningen, d.v.s. revisorernas beddmning om
ansvarfrihet.
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Enligt kommunallagen skall revisorernai sin granskning bitradas av
sakkunniga. De sakkunniga skall ha den insikt och erfarenhet av kommunal
verksamhet som fordras for att kunna fullgora uppdraget, enligt 9 kap. 8 §
kommunallagen (1991:900). | lagen markeras att revision av kommuner och
landsting kréver en speciell kompetens. De grundl&ggande bestandsdelarnai
denna kompetens utgors av kunskap om kommunal verksamhet, forvaltning,
styrsystem, den lagstiftning som styr kommunal verksamhet och vad som &r
god revisionssed for kommunal revision®. Mot denna bakgrund &r det av stor
vikt att aven anlitade konsulter och revisionsbyraer har god kompetens av
kommunal verksamhet for att kunna forsta uppdraget och séttain det i ett
sammanhang. Tidigare erfarenheter av konsulter har visat att bristande
erfarenhet frén kommunal eller landstingskommunal organisation och
verksamheter dels kan krava betydligt mer handledning fran
revisionskontoret, dels kan medféra problem i granskningsarbetet. Resultatet
har i vissafall fatt betydande konsekvenser for saval revisionskontoret som
anlitad konsullt.

Bakgrund

Landstingsrevisorerna har i sin upphandling av konsultstdd med dnr RK
200504-29 i forfrégningsunderlagets punkt 7.2 Krav patjansten stallt féljande
krav. " Anvisade konsulter skall ha dokumenterad erfarenhet av kommunal
eller landstingskommunal organisation och verksamhet”.

Rattslig reglering av proportionalitetsprincipen

LOU innehdller inte nagon reglering av nivan pade krav som féar stéllas pa
leverantorernas formaga eller vilka krav som far stéllas patjansten. Vilken
kravniva som &r tillaten i en enskild upphandling far istéllet avgoras med
tillampning av de grundldggande gemenskapsrattsliga principerna, framst
proportionalitetsprincipen. Principerna om likabehandling, inklusive icke-
diskriminering samt transparens (Oppenhet och forutsebarhet), proportionalitet
och 6msesidigt erkénnande, anses folja av EG-fordragets artiklar 43, 49 och
81 och géller sdledes vid ala upphandlingar. EG-domstolen har i ett
forhandsavgorande konstaterat att upphandlingar under tréskelvardena faller
inom gemenskapsréattens tillampningsomrade, &ven om de inte omfattas av
upphandlingsdirektivens noggrant reglerade forfaranden.?

Proportionalitetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta réttspraxis till
gemenskapsréttens allmanna principer, och nationella myndigheter maste, nar
de tilldmpar gemenskapsrétten, f6lja proportionalitetsprincipen, aeni de fall
da de har en vidstrackt bedomningsfrihet. Proportionalitetsprinci pen innebér

! Den kommunala revisionen — ett demokratiskt kontrollinstrument SOU 1998:71.

2 M8l C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Spattrup Boligselskab. Se &ven mél C-324/98.
Fleraandramal rérande forhallanden utanfor direktivens direkta till&ampningsomrade ar
anhangigjorda vid EG-domstolen eller foremal for EG-kommissionens granskning.
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att alla dtgarder som vidtas skall vara bade nédvandiga och l[ampliga med
hansyn till de mal som efterstravas. | valet mellan olika dtgéarder skall en
medlemsstat vélja den som leder till minsta mgjliga storningar fér den
ekonomiska verksamheten.® Det maste sdledes finnas ett rimligt forhallande
mellan det efterstravade mélet och de vidtagna dtgarderna. Atgérderna méste
vararimligen gnade att astadkomma det efterstravade malet samtidigt som
det men som drabbar den som paverkas av dtgardernainte far vara
oproportionerligt i férhdllande till nyttan for det allmanna.*

Av EG-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgar att en
beddmning av om proportionalitetsprincipen asidosatts skall genomféras som
en "strukturerad avvagning” mellan motstaende intressen. Bedomningen
bestar av tre steg, varav det andra &r det som framtréader tydligast i domstolens
praxis. For det forsta skall en bedomning goras av om dtgarden & en lamplig
och effektiv atgérd for att uppna det efterstravade syftet. FOr det andra skall en
beddmning goras av om atgarden & nodvandig for att uppna det efterstravade
syftet, sétillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det
tredje skall beddmas om den negativa effekten som atgarden far, pa det
intresse eller den réttighet som atgarden inskréanker, & oproportionerlig eller
dverdriven jamfort med det efterstravade syftet.” EG-domstolen har i skilda
sammanhang uttalat att reglerna skall tolkasi ”funktionellatermer”, d.v.s. det
& den praktiska tillampningen och atgérdens effekter vid den enskilda
upphandlingen som skall beddmas.

NOU har pa begéaran fran Kammarrétten i Stockholm tidigare yttrat sig
angéende proportionalitetsprincipen och ett leverantorskrav som var
formulerat som "[r]elevant utbildning, d.v.s. sprakkonsultutbildning fran
hogskolan eller motsvarande”.® NOU konstaterade i sitt yttrande att fragan
huruvida aktuellt krav strider mot proportionalitetsprincipen &r en
bedomningsfraga som maste avgoras mot bakgrund av den bevisning som
parterna dberopar i kammarrétten. NOU avstod darfor att tastallning i sak.
Kammarratten fann dock att kravet stred mot proportionalitetsprincipen da
rétten fann att det fanns ett mindre ingripande alternativ. En kombination av
skall-krav som tar sikte pa sdval leverantdrens erfarenhet som teoretiska
meriter kan enligt kammarrattens mening uppfylla det av kommunen angivna
syftet med skall-kravet.

3 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.

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

® NOU:s yttrande, dnr 2005/0088-29, den 11 maj 2005, Kammarrattens mél nr 1903-05, dom
meddelad den 30 juni 2005.
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NOU:s beddmning

Vid bedémningen om ett krav strider mot proportionalitetsprincipen skall tre
rekvisit beaktas enligt EG-rétten som namnts ovan. For det férsta skall en
beddmning goras av om atgarden & en lamplig och effektiv dtgard for att
uppna det efterstravade syftet. | forevarande fall har landstinget i sitt yttrande
forklarat att sval verksamheten i praktiken, som de legalakraven i
kommunallagen kraver att de som utfor uppdragen har erfarenhet av
kommunal eller landstingskommunal verksamhet. NOU finner utifran av
landstinget lamnad redogorel se att det aktuella kravet ar en |damplig och
effektiv atgard.

For det andra skall en bedémning goras av om atgérden & nodvandig for att
uppna det efterstravade syftet, sétillvida att det inte finns nagot mindre
ingripande alternativ. Angaende mindre ingripande alternativ har
landstingsrevisorerna anfort att tidigare erfarenheter av konsulter har visat att
bristande erfarenhet fran kommunal eller landstingskommunal organisation
och verksamheter dels kan krava betydligt mer handlaggning fran
revisionskontoret, dels kan medféra problem i granskningsarbetet.

L andstingsrevisorerna pétalar dven att resultatet i vissafall fatt betydande
konsekvenser for sval revisionskontoret sdsom for anlitad konsult. NOU
finner mot bakgrund harav att landstingsrevisorerna har provat ett mindre
ingripande alternativ som dessvérre € varit tillrackligt for att uppna det
efterstravade syftet.

For det tredje skall bedémas om den negativa effekten som atgarden far, pa
det intresse eller den réttighet som atgarden inskranker, & oproportionerlig
eller dverdriven jamfort med det efterstréavade syftet. Den negativa effekten av
kravet pa erfarenhet av kommunal eller landstingskommunal verksamhet
skulle kunna vara, sdsom Lars Jansson pétalat, att kravet stanger ute konsulter
med exempelvis erfarenhet fran statlig verksamhet. Den upphandlande
enheten har dock valt att formulera kravet sdsom " erfarenhet av” och inte
kravt nagon formell utbildning eller intyg. Enligt Kammarréttensi Stockholms
resonemang ovan, skulle ett skall-krav som tar sikte pa saval leverantdrens
erfarenhet som teoretiska meriter uppfylla det av den aktuella kommunens
angivna syfte med det ovillkorliga kravet. NOU finner att
Landstingsrevisorernas krav ar stallt pa ett sddant sétt att bade praktiska och
teoretiska meriter kan végas in. Detta torde medféra att den negativa effekten,
d.v.s. den eventuella begransningen inte & oproportionerlig jamfért med det
efterstravade syftet.

Sammanfattningsvis finner NOU att Landstingsrevisorernas krav inte strider
mot proportionalitetsprincipen. NOU avslutar hdrmed detta drende.
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Beslutet om utformningen av detta yttrande har fattats av chefgurist Michael
Slavicek efter samréd med kanslichefen Margareta Hentze. Arendet har
beretts av jur. kand. Karin Peedu.
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Michadl Slavicek

Kopia for kdnnedom:
Stockholms |ans landsting
Landstingsrevisorerna
Att: Lennart Bjork
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