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Abstract

The principle of proportionality is considered one of the most important contemporary legal principles
on which it intends to protect individual citizens against disproportionate action by the authorities.

This aroused our interest prior to this study. The essay reveals how such behavior might look like and
how courts have chosen to adjudicate in cases where the individual has been discriminated against or
subjected to unreasonable demands in public procurement. That section of the law that were current
throughout all court cases are Public Procurement Act (2007:1097) LOU. That which we have seen in
every court case is that the applicant has not received a proper fair chance when the requirements of the
contract often been asked in a way that either exclude the smaller applicant company or rule out various
potential applicants parties due to excessive and sometimes unnecessary requirements. The consistently
demonstrated in the study of court cases is that the authorities in all ten cases have had problems with
necessity assessment of the claims shall be made, however, no authority in these cases had any
confusions about whether it was appropriate for attaining the objective pursued. Another important
discovery along the way has been assessed according to the constituent elements of the Public
Procurement Act has been interpreted somewhat differently by different courts. Which may give a
distorted picture of the courts positions in just the proportionality assessment. It could even be seen as a
lack of legal certainty, the principle of proportionality is not firmly established through the codification
of the current Administration Act but instead occurs scattered over different regions of justice. Study
also showed that courts only rely on European law in a few cases despite principle of proportionality
strong roots in Europe.
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Sammanfattning

Proportionalitetsprincipen anses vara en av var tids viktigaste rattssakerhetsprinciper da den har som
avsikt att skydda enskilda medborgare mot oproportionerligt agerande fran myndigheter.

Detta vackte vart intresse infor denna studie. Uppsatsen synliggor hur sadana agerande kan se ut och hur
domstolar har valt att déma i fall dar den enskilde blivit diskriminerad eller utsatts for orimliga krav
under offentlig upphandling. Det lagrum som varit aktuellt genomgaende i alla rattsfallen ar lag om
offentlig upphandling (2007:1097) LOU. Det som framgatt i varje rattsfall ar att det sokande bolaget
inte fatt en korrekt arlig chans da skallkraven i upphandlingen oftast varit stallda pa ett satt som antingen
uteslot mindre sokande bolag eller utesl6t olika potentiella sokande parter pa grund av orimliga och
ibland onddiga krav. Det som genomgaende visats sig i studien av rattsfallen &r att myndigheterna i alla
tio fallen har haft problem med nédvandighetsbeddmningen i de skallkrav som stallts, ddremot har ingen
myndighet i dessa rattsfall haft oklarheter kring om atgarden var dgnad att uppna det asyftade

andamalet.

En annan viktig upptackt under resans gang har varit att en bedomning enligt rekvisiten for LOU har
tolkats nagot olika av olika domstolar. Vilket kan ge en skev bild av domstolars stallningstaganden i just
proportionalitetsbeddmning. Det skulle rent av kunna ses som en brist i rattssakerheten att
proportionalitetsprincipen inte ar fast forankrad genom kodifiering i den nuvarande forvaltningslagen
utan istallet forekommer utspridd Gver olika omradens rattspraxis. Detta kan te sig markligt da
myndigheter maste beakta proportionalitet i all maktutévning enligt 2 kap. 12 § i regeringsformen i
svensk grundlag. En annan slutsats som vi kunnat konstatera i denna studie &r att det ar nagot
besynnerligt och rent av kanske rattsosakert att Sverige genom medlemskapet i Europeiska Unionen har
inkorporerat EU-rétt i svensk lagstiftning och anda inte kodifierat proportionalitetsprincipen pa lika bred
front i svensk lagstiftning som denna har i EU- rétten dar den starkt genomsyrar all offentlig

maktutévning.



Forkortningar och forklaringar

EES - Europeiska ekonomiska samarbetsomradet

EKMR - Europeiska konventionen om skydd for de manskliga réttigheterna och de grundldggande
frineterna

EU- Europeiska Unionen

EUF — Fordraget om Europeiska Unionen

FL - Forvaltningslag

HVB — Hem for vard eller boende

LOU - Lag om offentlig upphandling

SOU - Statens offentliga utredningar

Forord
Denna studie har skrivits av Carina Johansson och Johan Bjork. Arbetet har utférts genom att vi har

skrivit ord for ord tillsammans, darfor finns ingen individuell uppdelning i arbetet.



1. Inledning

Proportionalitetsprincipen &r en av de grundldggande principer som praglar myndighetsutévning da dess
avsikt dr att det ska rada balans mellan mal och medel. Denna balans ar mycket viktig i en demokratisk
rattsstat da individen annars skulle 16pa stor risk att fa sina rattigheter och sin integritet krankt av den
offentliga makten. Proportionalitetsprincipen ska saledes se till att individens integritet inte kranks
savida det ar absolut nodvandigt, och att myndigheter inte anvander orimligt mycket resurser utan att ta
hansyn till andamalet. Det finns dock inskrankningar i skyddet for den enskilde da myndighetsutévande
sker. Kravet ar da att det alltid ska goras en proportionalitetsheddmning i det betungande beslutet. Detta
for att den enskilda individen i ett samhalle ska kunna skyddas fran myndigheters vertramp finns dessa
rattsnormer och rattsprinciper som ocksa innefattar etiska och moraliska varden. | den svenska
regeringsformen star det tydligt att myndigheters makt ska utévas under dessa lagar, vilka ska se till att
den enskildes utveckling framjas béde i nuvarande tid och for generationer framéat.! For att dessa
grundlédggande etiska varden ska garanteras for individen & myndigheter skyldiga att rétta sig efter

dessa lagar.? Om detta foljs gjorde oss nyfikna och darmed blev denna studie till.

De flesta skulle nog halla med om att det inte skulle vara lampligt om exempelvis en myndighet vid en
upphandling av datorer kravde att bolaget skulle ha en logotyp med ett &pple med en tugga i. Detta
skulle forstas leda till att endast det amerikanska bolaget Apple skulle haft mgjligheten att kunna
ansoka, nagot som naturligtvis inte skulle uppna det asyftade dndamalet. Aven om det regelbundet
forekommer brister gallande proportionalitetsprincipen i offentliga upphandlingssammanhang &r
verkligheten séllan sa oproportionerlig och tydligt svart eller vit. Det &r snarare allt for ofta en

balansgang med graa undertoner.

1.1 Historisk bakgrund

Allméanna rattsprinciper anvands i dag i svensk ratt for att forsta och satta ett rattsligt problem inom en
viss ram. Proportionalitetsprincipen kan anvandas som ett rattesnore for hur langt en myndighet far
agera i ett drende som berdr en enskild. Proportionalitetsprincipen &r ett relativt nytt begrepp i den
svenska ratten &ven om saklaget eller fenomenet har funnits betydligt 1angre. I historiska uttalanden om
denna da annu inte namngivna proportionalitetsprincip kom redan ar 1919 da Reuterskiold, professor i

juridik havdade att all den maktanvandning som kréavs for vinnande av andamalet ar tillatet, allt annat

! RF (1974:152) 1 kap. 1-2 §§
2 Staaf, Annika/Zanderin, Lars (2012) 5.50



forbjudet, eller som Halvar G.F. Sundberg, professor i statsratt vid Uppsala universitet argumenterade
nyanserat &r 1955, “Man skall icke skjuta sparvar med kanon . Aven historikern och juristen Nils
Herlitz uttrycker sin asikt ar 1949 om proportionalitet genom att saga “giva uttryck ct en allman princip,
som bor beharska all verkstallighet . Proportionalitetsprincipen har dock en langre historia &n sa dven
om den inte annu erhallit den valfortjanta betackningen. I en reglering for dverstathallarambetet fran ar
1771 fastslas att: "Den som har ansvar att uppratthalla den allmanna ordningen och sakerheten skall
vidtaga erforderliga atgarder" Man syftar har pa att myndigheter inte ska ta till dtgarder som inte &r
nodvandiga for att uppnd malet.® Det var dock forst Erik Sjoholm i boken Om politimakten och dess
begransningar (1964) som gav denna situation/saklage ett begrepp eller beteckning, namligen
behovsprincipen. Den tidigare proportionalitetsregeln och behovsprincipen resulterade sa smaningom i

du numera vélkanda proportionalitetsprincipen.*

Mycket tack vare medlemskapet i EU samt ratificeringen och inkorporeringen av Europakonventionen
for de manskliga fri- och rattigheterna (framdéver benamnts som EKMR) har proportionalitetsprincipen
fatt en starkare stéallning i den svenska ratten. Ett exempel pa hur proportionalitetsprincipen blivit
starkare genom EU-ratten ar artikel 5 i EU-fordraget. Denne fastslar att proportionalitet ska styra
utévandet 6ver de tilldelade befogenheter som tilldelas och en myndighet kan saledes inte anvanda sig
av oproportionerligt stor handlingskraft eller oproportionerligt stora repressalier mot den enskilde i
avsikt att uppna det dnskade andamalet.” VVad EKMR betréffar s& genomsyras den av
proportionalitetsprincipen dar den gar under begreppet "nédvandigt", och det ar dar en myndigheter eller
domstol ska beakta om ingreppet ar behovligt for att uppné det 6nskade andamalet.®

En annan atgard som tagits for att ytterligare ge proportionalitetsprincipen storre tyngd ar i forslaget till
en ny forvaltningslag dar denna rattsprincip skulle komma att f& en mer 6vergripande funktion.” Detta
till skillnad fran den nuvarande lagstiftningen dar principen &r utspridd 6ver flera olika forfattningar. En
av dessa forfattningar ar lag (2007:1091) om offentlig upphandling LOU, som vi primért avser att bertra

i denna studie.

3 Marcusson, Lena (red.)/Helminus, Inger (2010) 5.109
4 Sjoholm, Erik (1964 5.245)

® EUF artikel 5. Tillganglig: www.europa.eu (2013)

® Danelius, Hans (2012) 5.53

"'SOU En ny férvaltningslag (2010:29) sid.185



1.2 Disposition

| forsta kapitlet beskrivs vad syftet & med uppsatsen och vilket material samt vilken metod som anvands
for att besvara syftet. Darefter ges en forklaring av vilken och varfoér avgransningar gjordes. | andra
kapitlet foljer sedan en kartlaggning éver definitionen och innebdrden av proportionalitetsprincipen.
Tredje kapitlet ar en juridisk ram som innehaller en definition av EU-ratt, EKMR och nationell
rattspraxis i gallande lagstiftning om proportionalitetsprincipen. | det fjarde kapitlet finns réttsfallen som
ar huvudpunkten i uppsatsen, dessa ar systematiserade sa att vi har tittat pa hur domstolarna har tagit
hansyn till proportionalitetsbedémningen och dven om dessa domstolar har tagit EU-rétt och eller
EKMR i beaktan vid bedémningen. Det femte kapitlet innehaller en egen analys samt sammanfattning

av réttsfallen och i sjatte kapitlet foljer de slutsatser som vi dragit i uppsatsen.

1.3 Syfte och fragestallning

Syftet med den har uppsatsen ar att faststalla hur man i nagra offentligrattsliga avgoranden tillampat
proportionalitetsprincipen. Rattsfallspraxis berdr lag (2007:1091) om offentlig upphandling LOU. Detta
urval har gjorts for att proportionalitetsprincipen har en tydlig roll inom detta lagrum. Avsikten har
ocksa varit att analysera EU-rétt och EKMR inom omradet. Detta har gjorts genom att studera de
svenska réattsfallen om det hanvisats till EU-ratt och EKMR. En komparativ studie mellan europeisk-
och nationell ratt av kodifieringen av proportionalitetsprincipen har dven gjorts i avsikt for att for att

fastsla dess skillnader. De konkreta fragestallningarna blir da;

1. Hur tillampas proportionalitetsprincipen i dessa domstolsavgéranden?
2. Har EU-réatt och EKMR gallande proportionalitetsprincipen paverkat dessa domslut?
3. Hur skiljer sig kodifieringen av proportionalitetsprincipen i EU-ratt, EKMR och nationell

lagstiftning?

1.4 Material och metod
| detta kapitel kommer materialet som anvénds forst att framstallas for att ge lasaren en inblick i
rattskéllorna som har lett oss till slutsatserna. Darefter kommer en redogorelse for metoden som anvénds

for att besvara de fragestallningar som stallts.



1.4.1 Material

De primara kallorna sa som lagtext kommer successivt redovisas i "de lege lata" uppsatsen. Dessa
utgors framst av EU-fordrag, EKMR och den nationella lagstiftningen. Det EU-rattsliga materialet som
framst anvands &r artikel 5 i EU-fordraget som fastslar vikten av beaktandet av proportionalitet, och vad
EKMR betraffar hanvisas det till begreppet "nédvandigt” som regelbundet aterkommer i manga av
artiklarna. Den svenska lagstiftningen kommer framst beréra LOU 1 kap. 9 8 som belyser vikten av
proportionalitet. Domstolsavgoranden som ocksa betraktas som primara rattskéllor kommer i storsta
utstrackningen utgdra kapitlet som berér domstolsavgoranden. Dessa kommer att bestar av tio stycken
rattsfall som avgjorts i Kammarratten dér proportionalitetsprincipen varit en avgorande faktor for
domen. Uppsatsen kommer ocksa hanvisa till domar fran EU-domstolen dar man noga beaktat
proportionalitetsprincipen, detta i avsikt for att ge en inblick i europeiska domstolens
proportionalitetsbedémning. Dessutom anvands ocksa en statlig offentlig utredning gallande en ny
forvaltningslag (SOU 2010:19) i avsikt for att studera i “de lege ferenda” eftersom det i denna
utredning framgar att proportionalitetsprincipen saknar utrymme i géllande forvaltningslag (1986:223)

och det finns en avsikt att kodifiera denna princip i den kommande forvaltningslagen.

De sekundéra rattskallorna sa som doktrin kommer ocksa utgdra en stor del av uppsatsen. Detta i avsikt
for att for en mer djupgaende kunskap om amnet. Ett exempel pa sadan litteratur &r Lena Markussons
bok Offentligrattsliga principer (2010) som berdr proportionalitetsprincipen pa ett djupare plan. I avsikt
for att fa en battre kunskap om LOU har Jan-Erik Falks bok Lag om offentlig upphandling - En
kommentar (2011) anvands. Hans Danelius beskriver i Manskliga rattigheter i europeisk praxis — En
kommentar till europakonventionen om de manskliga rattigheterna (2012) om
proportionalitetsprincipens vikt i EKMR, darfor kanns det nodvéandigt att ocksa den boken maste utgora
en del av uppsatsen. Vad EU-rétt betraffar har vi anvant oss av EU och EG-ratten — En handbok och

larobok om EU och i EG-rétt (2004) i avsikt for att 6ka forstaelsen och fordjupningen i amnet.

1.4.2 Metod
Metoden som avser att behandla storsta delen av uppsatsen ar den rattsdogmatiska. Med detta syftas det
pa att man tolkar, systematiserar och analyserar vad som &r gallande ratt inom juridiska omraden. Det

vill sdga att man fastslar i "de lege lata" hur lagen ar. Man kan saga att det som kannetecknar
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rattsdogmatiken ar att man forsoker faststélla vad som ar gallande rétt. | denna studie blir den
rattsdogmatiska metoden att faststalla proportionalitetsprincipens tillampning i LOU.®

Uppsatsen kommer dven att innehalla en europeisk utblick i avsikt for att spegla den egna
rattsordningen.® Den komparativa analysen kommer bestd i att den nationella kodifieringen beskrivs i
forhallande till kodifieringen i artikel 5 EUF och EKMR. Detta skapar dock vissa problem da EKMR
och EU-rétten &r en del av den nationella ratten. Vi kommer darmed i vissa avseenden urskilja dem at
anda i avsikt att bli mer inforstadd i den egna nationella rattsordningen. | viss man kommer aven
uppsatsen att handla om den kommande ratten “de lege ferenda” da ett nytt forslag om en ny
forvaltningslag (SOU 2010:29) &r under utredning. Ingen prediktions metod kommer dock att anvandas
utan snarare en belysning av vad den nya lagstiftningen och vad lagstiftarna har for férhoppning med
den.

1.5 Avgransningar

Var studie avgransar sig till nagra domstolsavgoéranden gallande offentlig upphandling déar
proportionalitetsprincipen har varit av relevans. Domstolsavgoranden har vi funnit pa tva olika
databaser, InfoTorg och Karnov. Bortsett ifran att drendena skulle beréra LOU och
proportionalitetsprincipen skedde valet av domstolsavgoranden slumpmaéssigt. Vi lade saledes inget
varde i om domarna hade varit till forman for den ena eller den andra parten. Inte heller gjordes det
nagra andra varderingar om ett specifikt upphandlingsomrade eller nagon speciell 6nskad myndighet.
Framforallt sallades det inte ut arenden med bedémningen om nagot drende var mer intressant eller
underhallande &n nagot annat. For att studien skall vara aktuell med nuvarande réattslage inom omradet
som studeras har rattsfall valts mellan tidsperioden ar 2005-2013. Urvalen hade som uppgift att vara till
for att kunna besvara syftet att faststalla hur man i nagra offentligrattsliga avgéranden tillampat

proportionalitetsprincipen.

2. Proportionalitetsprincipen
For att forvaltningsmyndigheterna ska ha mojligheten att pa ett rattssakert satt kunna fullgora sina
uppgifter i samhaéllet krdvs det att de har tillrdckliga maktmedel till sitt forfogande. Detta skulle dock

kunna ge en motsatt effekt om befogenheterna var obegransade. | boken Offentligréattsliga principer

8 Strémholm, Stig (1998) 5.9
® Bogdan, Michael (2003) s.27
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(2010) som &r sammanstélld av redaktor Lena Marcusson beskrivs det att demokratiska staters
befogenheter vid maktutévning i stérre utstrackning ar styrda av hansyn an effektivitet, detta pa grund
av att rattssakerheten i forsta hand maste tryggas. Avsikten ar att godtycklighet och oproportionerliga

ingrepp p& individen fran forvaltningsmyndigheterna ska férhindras.™®

Vill man hitta en legal kéalla om proportionalitetsprincipen i den svenska lagstiftningen kan man boérja
med regeringsformen 2 kap. 12 §. Det forsta stycket utgor normgivningskompetensen och vilka
rattigheter som kan begransas med lag, och dven om dessa begransningar finns att tillga far det endast
goras for att tillgodose det &ndamal som &r godtagbart i ett demokratiskt samhélle. Begransningen som
avses goras far heller inte ga utover for vad som ar nodvandigt. Med andra ord kan paragrafen beskrivas
sa har; Bara for att lagen finns att tillga ska den inte nédvandigtvis anvandas, och om den anvands ska
den anvandas med matta. Denna foreskrift riktar sig primart till det lagstiftande organet Riksdagen, men
den ska alltid beaktas ven vid tillampning.™ Té&ls att ha i 4tanke &r att den nuvarande férvaltningslagen

saknar reglering om proportionalitet, detta har dock beaktas i ett forslag till en ny forvaltningslag.*?

For att kunna bedoma proportionalitetsprincipen och om ingreppet pa individen varit rimligt maste det
goras en proportionalitetsbeddmning. Det forsta en myndighet maste ta hansyn till & om étgarden
agnad att tillgodose de asyftade &ndamalet? Med detta syftar man till om forvaltningsmyndigheterna
handlande hade for avsikt att tillgodose det avsiktade andamalet. Nasta hansynsfraga ar om atgarden var
nodvandig for att uppna det asyftade andamalet? Fragestallningen ar avsedd att belysa om det fanns
mojlighet att ta till en lindrigare atgard. Slutligen maste man stélla sig frdgan om atgarden medfort
fordelar eller nackdelar som star i rimlig proportion till den skada atgarden férorsakar? Fragestallningen

belyser om den eventuella skadan eller diskrimineringen varit férsvarbar eller nédvandig.*?

Aven om inte proportionalitetsprincipen uttrycks i lagtext ska den betraktas som en allméan rattsprincip
och darmed tillampas. En avgorande period for detta ar ar 1996 da Hogsta forvaltningsdomstolen (da
Regeringsréatten) avgjorde tre &renden och uttalade att proportionalitetsprincipen vunnit erkdnnande och
allman normkraft i den svenska rétten. Hogsta forvaltningsdomstolen menade att inneb6rden av
principen var att "en inskrankning fran det allmannas sida av den enskildas ratt att anvanda sin

egendom, férutsatter att det foreligger en rimlig balans eller proportionalitet mellan vad det allménna

10 Marcusson, Lena (red.) Helminus, Inger (2010) 5.107-108
1 Marcusson, Lena (red.)/Helminus, Inger (2010) 5.107-108
250U En ny férvaltningslag (2010:29) sid.185

13 Marcusson, Lena (red.)/Helminus, Inger (2010) s.111
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vinner och den enskilde forlorar”. Man hanvisade primért till EKMR som vid den tidpunkten nyligen

inkorporerats i den nationella lagstiftningen.*

3. Den juridiska ramen
Har nedan foljer den juridiska ramen, det vill sédga de rattskallor som en rattstillampare maste eller bor ta

héansyn till nar det géller &renden om proportionalitetsprincipen och LOU.

3.1 EU-ratt

Proportionalitetsprincipen spelar en central roll i det EU-réttsliga systemet. Den EU-rattsliga
proportionalitetsprincipen har sin grund primart i den tyska rétten, och det ar i huvudsak den tyska
forfattningsdomstolen (Bundesverfassungsgericht) som spelat en stor roll i dess utvecklande. Ett
exempel pa hur proportionalitetsprincipen har en sa pafallande roll i det tyska rattssystemet ar att det i
tyskdomstol alltid 1dmnas foljande definition i utfallet av domarna; “Ingreppet ska vara ldmpligt och
nodvéndigt for att uppnd mdlet”. Det vill saga, konsekvenserna och bordorna far inte och maste saledes

vara rimliga med hansyn till konsekvenserna mot den enskilde.

I artikel 5 i EU-fordraget belyses denna princip under paragraf 5.1 dar forklaras att proportionalitet ska
styra utdvandet dver de tilldelade befogenheter som en myndighet har att beskaffats sig med. En
myndighet kan saledes inte anvanda sig av oproportionerligt stor handlingskraft mot den enskilde eller
aberopa oproportionerligt stora betungande repressalier mot den enskilde. I artikel 5.4 i EU-fordraget
riktar den sig till institutionernas maktutévning i férhallande till medlemsstaterna och att unionen som
sadan inte ska ta till atgarder som stracker sig utanfor ramen av vad som betraktas som nodvandigt for

att uppn& malen i fordragen.*®

Proportionalitetsprincipen har aven fortydligats i praxis i EU-domstolen. Denna formulering gavs i en
dom mellan Reinhard Gebhard och Consigliodell' Ordinedegli Avvocati e Procuratori di Milano
angaende ett arende om etableringsritt; ”De skall vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande satt, de
skall framsta som motiverade med hansyn till ett trangande allménintresse, de skall vara dgnade att

sakerstalla forverkligandet av den malsattning som efterstravas genom dem och de skall inte ga utover

4 Marcusson, Lena (red.)/Helminus, Inger (2010) s.122-123
¥ SOU En ny forvaltningslag (2010:29) s.156
8 EUF artikel 5. Tillganglig: www.europa.eu (2013)
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vad som dr nodvindigt for att uppna denna malsdtiing ”. Det gor sig tydligt att EU-domstolen belyser
proportionaliteten och lagger stor vikt av dess bedémning tack vare det sistndmna stycket.'” Denna
nodvandighetsbedomning har dven fastslagits i en rad andra domar, ett av dessa ar det sa kallade
”Skummjolksmalet”. Europaradet hade i en forordning alagt djurfoderproducenter att anvanda
skummjolkspulver istéllet for soja i avsikt att minska skummjolkpulverdverskottet. Forordningen
ogiltigforklarades av EU-domstolen da den bland annat stred mot proportionalitetsprincipen da tvanget
att kopa den tre ganger sa dyra skummjolken inte ansags nodvandig for att uppna det 6nskade malet att

minska 6verskottet.'®

Genom Maastrichtfordraget tillkom artikel 6 i EU-fordraget som faststaller att unionen och dess
medlemmar ska i all gemenskapsratt beakta de allmanna principerna och respektera EKMR. Da
EKMR genomsyras av denna princip gjorde man detta med férhoppningen att
proportionalitetsprincipen skulle f4 en starkare stallning i den nationella ratten.*

Bortsett fran regleringen av proportionalitetsprincipen maste aven en upphandlande myndighet ta
hansyn till de grundlaggande regler som EU avségs for, namligen etableringsratten®® och att sékra

den fria rorelsen av varor och tjanster. 2 22

3.2 EKMR

Europakonventionen genomsyras av proportionalitetsprincipen. Hans Danelius beskriver i Manskliga
rattigheter i europeisk praxis — En kommentar till europakonventionen om de manskliga rattigheterna
(2012) att i enlighet med EKMR kan en atgard endast godtas om det star i en rimlig relation till det
intresse som avses tillgodose. Termen proportionalitetsprincipen nd&mns dock aldrig i EKMR:s artiklar
utan principen gar, och ska tillampas under begreppet “nédvindigt” som regelbundet aterkommer i
EKMR. Tillampningen galler framforallt artikel 8-11; Rétt till skydd for privat- och familjeliv,
tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet, yttrandefrihet och frihet att delta i sammankomster och
foreningsfrihet. Det ar saledes vid begreppet “nddvindigt” som myndigheter och domstolar ska beakta

om ingreppet ar behovligt for att uppna det 6nskade andaméalet.®

7 ID-nr: C-55/94. EU-domstolen i Luxemburg. Kalla: www.eur-lex.europa.eu (2013)
18 Allgardh, Alof/Norberg, Sven (2004) 5.98

19 Allgardh, Alof/Norberg, Sven (2004) 5.100

2 EUF artikel 49. Tillganglig: www.europa.eu (2013)

2L EUF artikel 56. Tillganglig: www.europa.eu (2013)

2 Falk, Jan-Erik (2011) 5.35

2 Danelius, Hans (2012) 5.53
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3.3 Nationell lagstiftning

Som det framgatt tidigare i texten har proportionalitetsprincipen en stark stallning i EU-rétten och
EKMR. | Sverige ska proportionalitetsprincipen betraktas som en allmén rattsprincip aven dar den inte
star kodifierad i lagrummet, vilket den i manga lagen inte gor. Ett uttryck om dess avsaknad och att en
mer Overgripande tillampning av proportionalitetsprincipen borde inkorporeras i den nationella
lagstiftningen har getts i ett forslag till en ny forvaltningslag (SOU 2010:29), denna kommer att
redogoras for under kapitel 3.3.2 - Forslag till en ny forvaltningslag (SOU 2010:29). Den nationella
praxis som valts att beakta i uppsatsen ar dock domstolséarenden som kan hérledas till en konkret
paragraf och kapitel, narmare bestdmt lag (2007:1091) om offentlig upphandling LOU. Dér beskrivs
uttryckligen proportionalitetsprincipen under 1 kap. 9 8 att; ”Upphandlande myndigheter skall behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet
satt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om émsesidigt erkdnnande och proportionalitet

iakttas”. Uppsatsen tyngd och primara karna ligger saledes pa den paragrafen.

3.3.1 Lag om offentlig upphandling (2007:1 091)

Vitsen med LOU och anbudskonkurrens ar naturligtvis att fa sa bra kvalitet till ett sa bra pris som majlig
och att inte den upphandlande myndigheten slosar med statens resurser. Men lagen har ocksa for avsikt
att framja ett ytterligare perspektiv detta att vid ett upphandlingsérende pa en myndighet bér man ha i
atanke att man inte endast kan forlita sig pa paragraferna i LOU, utan aven forhalla sig till de EU-
rattsliga regler angaende etableringsratten som bland annat handlar om att sakra den fria rorelsen av
varor och tjanster, det vill sdga grundpelarna som EU stottar sig pa. De nationella bestimmelserna, det
vill saga LOU fér dérmed inte tolkas s4 att de star i konflikt med EU-ratt.?*
Upphandlingsbestammelserna ska saledes verka for att for en mer halsosam konkurrens pa EU-
marknaden och ska dessutom arbeta for att motverka otillaten samverkan mellan anbudsgivare.”® De
som primart berors av lagstiftningen ar forstas statliga myndigheter och kommuner, den privata aktoren
pa marknaden har naturligtvis ratt att upphandla av vilket bolag han eller hon vill. Borsnoterade foretag
dar staten &r delagare behover inte heller férhalla sig till LOU, anledningen till detta anses vara att dessa

anses besitta ett storre kostnadsmedvetande och ett storre affarsmassigt tank vid upphandlingar.®

2 Falk, Jan-Erik (2011) 5.35
% Falk, Jan-Erik (2011) 5.47
% Hagman, Urban (1994) s.11
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I avsikt for att uppratthalla den fria rorelsen av varor och tjanster och etableringsratten maste en
upphandlande myndighet forhalla sig till ett antal principer. Férutom proportionalitetsprincipen som
denna uppsats primart berér maste myndigheterna ocksa iaktta icke-diskrimineringsprincipen. Denna
princip gar regelbundet in i proportionalitetsprincipen vid proportionalitetsbedémningen nar man ska
beakta om atgarden medfért fordelar eller nackdelar som star i rimlig proportion till den skada atgarden
fororsakar. Likabehandling, transparens och principen om 6msesidigt erkdnnande ar ocksa noédvandigt
att beakta. Detta framgar i LOU 1 kap. 9 §.%’

| forarbetena till lag om offentlig upphandling (2006/07:128) fanns nagra forslag gallande
proportionalitetsprincipen. | kapitel 7 om grundlaggande principer for offentlig upphandling beskrevs
vissa invandningar gallande proportionalitet, bland annat denna om att bestdmmelser endast skulle gélla
principerna om att leverantorer skall behandlas likvérdigt och pa ett icke diskriminerande satt. De
utredare som stéllde sig kritiska ville har se en dndring sa att proportionalitetsprincipen ocksa
innefattades som kodifierad i denna bestammelse. Detta stodde utredarna sig pa genom bland annat
yttrande fran Svenskt naringsliv och Féretagarna samt flera andra remissinstanser sa som Verket for
hogskoleservice, Forsvarets materielverk, och Socialstyrelsen. Dessa remissinstanser ansag att alla fem
EU-réttsliga gemensamheters principer om likabehandling, icke diskriminering, Oppenhet, émsesidighet,
och proportionalitet som finns kodifierade och forklarade i artikel 5 i EUF ocksa skall finnas med i
affarsmassighetspunkten i LOU. Motiveringen till detta var att de svenska lagarna inom detta omrade
borde sammanstrala med de internationella i stérsta majliga man vilket automatiskt gor att lagtexten
ocksa bor innefatta proportionalitet kodifierad. Viket enligt remissinstanserna skulle ge fordelar
ekonomiskt men aven socialt i upphandlandena. | EU-rétten har proportionalitet inom affarsméassighet
en stark och val utformad definition som rattspraxis, detta for att ett gott affarsmassigt upphandlande

skall kunna féljas mellan de olika EU landerna.?

I regeringens proposition 2006/07:128 har en utmonstring av begreppet affarsméssighet gjorts med
stod av att de gemensamhets principer som finns definierade i EU réatten och som ocksa galler som lag i
Sverige tacker upp for kraven som stélls i praxis om affarsméssighet i den tidigare LOU. De allmanna
EU rattsliga principer (som namnts ovan) skall iakttas och efterféljas vilka ocksa enligt regeringen finns

beskrivna i forarbetena till varje lag som berér gemensam handel. Darmed ansag inte regeringen att

27 Falk, Jan-Erik (2011) 5.46
2 50U Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omr&dena vatten, energi, transporter och posttjanster
(2006/07:128) s.151
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proportionalitetsprincipen behdvde en ytterligare utformning genom affarsméssighetsbegreppet en den
befintliga paragrafen i Lag om offentlig upphandling LOU.?

3.3.2 Forslag till en ny forvaltningslag (SOU 2010:29)

Aven om avsikten med uppsatsen ar att arbeta rattsdogmatiskt och att redogéra for hur rattslaget
forhaller sig i nuvarande skrivande stund, kanns det dock angelaget att ge utrymme for den nya
forvaltningslagen (SOU 2010:29). Da vart primara material som bestar rattsfallsavgéranden handlar om
myndigheter vilka utgor part i en offentlig upphandling gentemot en enskild. Darmed har myndigheten
att ratta sig efter den lagpraxis som finns i gallande forvaltningslag (1986:223) FL. Viket ger 0ss
anledning att belysa att den nuvarande forvaltningslagen ar av ofullstandig karaktar inom omradet
proportionalitet.

Med hanvisning till den nuvarande forvaltningslagen avsaknad av tydlighet pa omradet avser
lagstiftaren att ge proportionalitetsprincipen, tillsammans med legalitetsprincipen och
objektivitetsprincipen storre befast tyngd i den nya lagen. 4 8§ i den framtida forvaltningslagen kommer
saledes vara utformad pa féljande vis; “En myndighet far endast vidta atgarder som har stod i lag eller
annan foreskrift. | sin verksamhet ska myndigheten iaktta saklighet och opartiskhet. Myndigheten far
ingripa i ett vasentligt enskilt intresse endast om ingreppet kan antas leda till det avsedda resultatet.
Ingreppet far aldrig vara mer langtgaende an vad som behdvs och far goras endast om det avsedda
resultatet star i rimligt forhallande till de oldgenheter som uppstar for den som ingreppet riktas mot”. |
utredningen papekas det att Hogsta forvaltningsdomstolen redan i en serie rattsfall har fastslagit att
proportionalitetsprincipens tillampning och allmanna rattsprincipsvarde &r av stark och absolut karaktér
pa grund av EU-ratten och EKMR. Det pavisar att kodifieringen i forvaltningslagen skulle tillfora flera
positiva element. Det priméra i detta ar att de nationella forvaltningsmyndigheterna skulle géras mer
uppmarksamma pa de allménna réttsprinciperna och att proportionalitetsbedémningen i stérre
utstrackning skulle kunna avgoras mer korrekt i redan forsta instans. Nagot som man hoppas leda till att
begransa onddiga dverklaganden. Ett fortydligande av EU-ratten och Europakonventionen avses ocksa

att uppnas genom kodifieringen.*®

2 50U Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omr&dena vatten, energi, transporter och posttjanster
(2006/07:128) 5.156-157
% 50U En ny férvaltningslag (2010:29) sid.23, 24, 36
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4. Domstolsavgoranden

I detta kapitel kommer tio stycken rattsfall som har berért LOU och proportionalitetsprincipen att
redogoras. Rattsfallen galler Kammarratters granskningar av 6verklaganden fran parter som anser att
staten det vill siga myndigheten gatt 6ver sina befogenheter gentemot dem. Kammarréatten har i dessa
fall gjort en beddmning efter hur dessa ageranden eventuellt har stridit proportionalitetsprincipen. For att
gora en analys av domstolarnas proportionalitetsbedémning i de géllande réattsfallen anvands tre
kriterier. Dessa tre kriterier ar ocksa amnade som metod for att kunna svara i enlighet med

fragestéllningen; Hur tolkas proportionalitetsprincipen i dessa domstols avgéranden?

e Var atgarden agnad att tillgodose de asyftade &ndamalet?
Denna punkt ifragasatter om myndighetens handlande i dessa fall hade for avsikt att tillgodose

det avsiktade andamalet, och om det saledes var proportionerligt.

e Var atgarden nodvandig for att uppna detta &ndamal?
Denna punkt ifragasatter om atgarden var nodvandig for att uppna det mal som myndigheten

hade for avsikt att uppna.

e Medfor atgarden fordelar som star i rimlig proportion till den skada atgarden fororsakar?
Med detta syftas pa om atgarden har lett till orimliga for- och nackdelar for de inblandade och
andra berorda.

| rattsfallen kommer det ocksa redogoras for om domstolarna har tagit hansyn till EU-praxis och EKMR.

Detta gors for att kunna besvara den andra fragestallningen; Har EU-praxis och EKMR praxis paverkat

dessa domslut?
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4.1 ID-nr: 3274-10. Dom i Kammarratten - Jonkoping
Detta fall beror ett darende angaende offentlig upphandling av HVB-tjanster som avgjordes i

Kammarréatten Jonkdping den 28 april ar 2011.

Nér den 4:e storstadsregionens kommunalférbund genomforde en upphandling av HVB-tjanster, det vill
saga (hem for vard och boende tjanster) for vuxna med beroendeproblematik, stallde man ett
obligatoriskt krav pa att behandlingen inte fick vara lokaliserad langre bort dn 20 mil fagelvagen.
Kommunalférbundet hade stéllt upp 20-milskravet med anledning av socialtjanstlagens narhetsprincip
som sager att varden bor utformas for att framja samhorighet med narstaende och hemmiljon, nagot som
ocksa forvaltningsratten sedan instamde med. | enlighet med proportionalitetsbedéomningen var detta
krav agnat att tillgodose det asyftade andamalet, i detta fall for att gora avstandet rimligt for patienter
och narstaende. Detta ansag en av anbudsgivarna Provita AB stred mot proportionalitetsprincipen som
finns lagstiftad i lag (2007:1091) om offentlig upphandling 1 kap. 9 8. Provita AB anfdrde i sin klagan
till kammarratten att detta inte vara nddvandigt da lattillgangligheten inte bor bedémas fagelvéagen
eftersom denna definition inte speglar dess syfte.

Aven om Kammarratten i nasta instans i viss man holl med om att det var viktigt att understryka
lattillgangligheten mellan behandlingshemmet och dess forhallande till hemorten ansag de inte att det
var rimligt att ta hansyn till fagelvagen och dess 20-milkrav nar man skulle gora den bedémningen.
Lattillgangligheten bor ju saledes bedomas hur lattillgangligt det ar att ta sig dit for en person och inte
hur méanga mil det ar for en fagel att flyga. Kammarratten ansag att Povita AB lidit skada av
asidosattandet av proportionalitetsprincipen och éverklagan ska darmed bifallas och upphandlingen
goras om. 20-milskravet fagelvagen ledde saledes till fordelar till andra anbudsgivare genom dold

uteslutning av Provita AB som varken kan betraktas som rimligt eller proportionerligt.

Proportionalitetsprincipen har som syfte i detta arende att den upphandlande myndigheten inte far stélla
hogre krav pa leverantéren och leveransen an vad som dr nédvandigt och som far anses vara forenligt
med andamalet. Kraven maste saledes sta i proportion med de behov som avses ska tackas.
Kammarratten gjorde saledes tolkningen att proportionalitetsbedomning inte hade gatt ratt till i varken
4:e storstadsregionens kommunalforbund eller Forvaltningsratten. Bortsatt fran att man hanvisar till att
det ska goras en proportionalitetsbedomning i enlighet med EU-praxis sa faststalls domen utan
hanvisning till proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-ratt.%*

31 1D-nr: 3274-10, Kammarratten i Jonkoping. Kalla: InfoTorg (2013)
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4.2 ID-nr: 8972-12. Dom i Kammarratten - Stockholm
Detta fall beror ett drende angaende offentlig upphandling av callcentertjanster som avgjordes i

Kammarratten Stockholm den 23 april ar 2013.

Né&r Stockholms Lokaltrafik AB skulle genomfora en upphandling av callcentertjanster for fardtjanst
innehdll denna ett krav pa att de personuppgifter som kan tankas spridas endast ska tillatas géras
tillgangliga i stater som &r medlemmar i EU/EES. Om detta inte ar fallet krdvs att EU-kommissionen har
gjort en bedémning av statens skyddsniva for personuppgifter och bedomt dessa som tillrackliga. Med
utgangspunkt fran om atgarden endast tillata stater som & medlemmar i EU/EES var dgnad att
tillgodose det asyftade andamalet, det vill sdga sakerstalla skyddsnivan for personuppgifter far man
betrakta atgarden som proportionerlig. Problematiken uppstod da kravet ledde till ett direkt uteslutande
av Samres AB som bedriver sin verksamhet i Moldavien. Samres AB ansag att kravet inte var
nodvandigt da de hade ratificerat Europaradets konvention om skydd for enskilda vid automatisk
databehandling av personuppgifter. Med den anledningen tar Samres AB drendet vidare till
Forvaltningsratten och havdar att villkoren for upphandlingen ska korrigeras sa att anvandning av
standardavtalsklausuler som Moldavien ratificerat tillats. Samres AB menar ocksa att Moldavien har
Okat skyddet for personuppgifter likt den svenska motsvarigheten personuppgiftslag (1998:204) i syfte
for ett eventuellt framtida medlemskap i EU. Forvaltningsrétten fann dock att den moldaviska
skyddsnivan pa personuppgifter inte kunde garantera den nivan som kravdes och att kraven fran

Stockholms Lokaltrafik AB inte stred mot proportionalitetsprincipen.

Kammarratten gjorde dock en annan bedémning da man konstaterar att lander som ratificerat
konventionen far anses uppfylla kravet pa en adekvat skyddsniva for personuppgifter. Stockholms
Lokaltrafik AB:s krav kan darmed inte betraktas som nodvandiga for att uppna det syfte man
efterstravar och de ar heller inte proportionerliga i férhallande till de negativa effekter vilka kan drabba
Samres AB i enlighet med 1 kap. 9 § i LOU. Upphandlingen ska darfor tas om. Det automatiska
uteslutandet av foretag som &r baserade i stater som inte & medlemmar i EU/EES gav ddrmed
ofdrdelaktiga konsekvenser for dessa, och detta var ddrmed inte forenlig med proportionalitetsprincipen.
Kraven maste saledes sta i proportion med de behov som avses ska tackas, nagot Kammarréatten ansag
att Samres AB kunde uppfylla. Domen faststalldes utan hanvisning till proportionalitetsprincipen i
varken EKMR eller EU-rtt >

%2 |D-nr: 8972-12, Kammarratten i Stockholm. Kalla: InfoTorg (2013)
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4.3 ID-nr: 5451-12. Dom i Kammarratten - Stockholm
Detta fall beror ett darende angaende offentlig upphandling av maltidsforsérjning som avgjordes i
Kammarratten Stockholm den 29 oktober ar 2012.

Nar Utbildningsnamnden i Stockholm stad skulle gora en upphandling av maltider till en skola stélldes
krav pd att sjalvrisken pa den ansvarsforsakring anbudsgivaren tecknar inte fick dverstiga 0,5
prisbasbelopp, vilket motsvarar 22 000 kronor. Med denna siffra syftas den summa som leverantéren
maste betala till forsakringsbolaget (eller betala sjalv) om ett barn blir sjuk av maten. Syftet var agnat att
reglera sjalvrisktaket for det bolaget som tecknade avtalet om maltidsforsérjningen at Stockholm stad,
vilket far betraktas som en rimlig atgard. Fazer AB patalade att denna foreskrift inte stod i proportion till
andamalet med upphandlingen och begarde att kravet skulle elimineras fran upphandlingsunderlaget
detta i enlighet med LOU 1 kap. 9 8. Fazer AB syftade till att de var verksamma i flera medlemsstater
och redan hade tillrackliga 6vergripande forsékringslosningar och bor darfor inte stangas ute pa grund
av att Utbildningsndamnden i Stockholm stads krav. Fazer AB ansag dessutom att detta inte var
nodvandigt for att uppna det asyftade andamalet da de hade andra forsakringslosningar att tillga.
Forvaltningsratten i Stockholm ansag att Utbildningsnamnden var beréattigad att stalla ett sadant krav

och avslar darmed Fazers ansokan.

Kammarratten gor en annan bedémning da de konstaterar att de uppstallda kraven pa sjalvrisktak ar
oproportionerligt. Kammarratten ansag aven att sjalvrisktaket har medfort att Fazer AB har lidit skada
eller kan komma lida skada pa grund av uteslutningen, nagot som Forvaltningsratten inte lade sa stor
vikt vid. Darfor skulle upphandlingen tas om. Bortsitt fran att man hanvisar till att det ska géras en
proportionalitetsbeddmning i enlighet med EU-praxis sa faststalls domen utan hanvisning till

proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-ratt.*®

4.4 ID-nr: 5481-5486-10. Dom i Kammarratten - Goteborg
Detta fall beror ett arende angaende offentlig upphandling av biblioteksmedia som avgjordes i

Kammarratten Géteborg den 14 mars ar 2011.

Nar kommunerna Dals Ed, Fargelanda, Uddevalla, Vanersborg, Amal och Trollhattan beslutade om att

gora en upphandling av biblioteksmedia stélldes kravet att leverantorerna skulle leverera allt material

% |D-nr: 5451-12, Kammarratten i Stockholm. Kalla: InfoTorg (2013)
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med sa kallat biblioteksband. Med detta syftas det pa en forstarkt bindning av bockerna i avsikt att
forlanga livstiden, detta trots att inte alla bockerna &r i behov av biblioteksband snarare en valdigt liten
och marginell del av bockerna hade det behovet. Avsikten med detta var att en leverantdr endast
kommer att antas om denne kan leverera bocker med biblioteksband da det annars skulle innebéra
betydligt mer arbete for kommunerna om de tvingades arbeta med flera leverantorer. Dessa krav uteslot
Boktjanst AB som bestred detta i sin klagan hos forvaltningsratten. Atgarden, det vill saga kravet p&
biblioteksband pa all biblioteksmedia var dgnad att astadkomma syftet. Upphandlingen kunde och borde
spridas ut over flera leverantorer, och Boktjanst AB borde ha fatt chansen att lagga ett bud dar inte
bibliotekshand var nddvandiga. Boktjanst AB begarde saledes dverprévning da detta krav direkt uteslot
majoriteten av de potentiella leverantdrerna da endast en, eller hogst tva leverantdrer hade maéjligheten

att uppfylla det kravet.

Bade Forvaltningsratten och Kammarratten menade att kravet stred mot den EU-réttsliga
proportionalitetsprincipen samt 1 kap. 9 § i LOU dessutom ansag man att Boktjanst AB samt manga
andra potentiella leverantorer lidit skada eller kan komma lida skada pa grund av denna uteslutning.

Kammarratten gav darmed Boktjanst AB bifall.>*

4.5 ID-nr: 2607-09. Dom i Kammarratten - Goteborg
Detta fall beror ett drende angaende offentlig upphandling av skolskjutstjanster som avgjordes i
Kammarratten Géteborg den 25 juni ar 2009.

Nar Alingsas kommun hade for avsikt att upphandla skolskjutstjanster stallde det bland annat krav pa att
foretaget skulle vara av en viss storlek i avsikt for att garantera att foretaget skulle klara mangden
transporter. Detta krav var dgnat att tillgodose behovet som Alingsds kommun hade. Loffes foretagstaxi
AB végde inte upp till dessa krav och Alingsas kommun utesl6t foretaget fran upphandlingen. Denna
uteslutning grundade sig pa att man ansag att bolagets storlek och erfarenhet varit ringa i forhallande till
kraven. Loffes foretagstaxi AB dverklagade da beslutet till Lansratten i Vanersborg, dock utan positivt

resultat.

Nar arendet togs upp i Kammarratten i Goteborg gav ratten Loffes foretagstaxi bifall da man ansag att
kraven inte hade varit nddvandiga och heller inte statt i proportion med det asyftade andamalet.

Kammarrétten finner att detta agerande strider mot proportionalitetsprincipen och hanvisar till EU-ratten

%|D-nr: 5481-5486-10, Kammarratten i Goteborg. Kalla: InfoTorg (2013)
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som séger att den upphandlande enheten inte far stalla hogre krav pa leverantoren en det som erfordras
for ett naturligt samband med det syftade andamalet.® Slutligen finner kammarratten att foretaget i fraga
lidit skada av att ha blivit asidosatt, vilket strider mot proportionalitetsprincipen i LOU 1 kap. 9 § och

forordar darfor att upphandlingen ska tas om.

4.6 ID-nr: 43394-10. Dom i Kammarratten - Stockholm
Detta fall beror ett d&rende angaende offentlig upphandling av tvatteritjanster som avgjordes i

Kammarratten Stockholm den 28juni ar 2011.

Né&r Stockholm lans landsting skulle géra en upphandling av tvétteritjanster stallde det kravet att
tidsfristen for anbudslamnarna skulle stéllas till fyra manader. Berendsen textil AB lamnade da in en
klagan angaende Gverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU da denne
ansag att tidsfristen var orimlig. Detta pa grund av att Berendsen textil AB ansag att tiden inte var
tillracklig for att anpassa bolaget till att en sa stor kund som Stockholms lans landsting. Avsikten med
tidsfristen var dock agnad att tillgodose Stockholm lans landsting krav da de hade for avsikt att avverka
upphandlingen sa snart som mojligt, men eftersom andra landsting hade haft upp till tolv manader
framforhallningstid motsatte sig Berendsen textil AB kravet. Detta ledde till att foretaget 6verklagade

beslutet till Forvaltningsratten, som dock avslog begaran och gick pa Stockholm lans landstings linje.

Nar drendet senare togs upp i Kammarrétten i Stockholm ansag man att kravet pa den snabba
handlaggningen inte hade varit nédvandig och att Berendsen textil AB och andra anbudsgivare lidit
skada eller kan komma lida skada av tidsbegransningen. Vilket stred mot proportionalitetsprincipen i
LOU 1 kap. 9 8§ och forordar darfor att upphandlingen ska tas om. Domen faststélldes utan h&nvisning

till proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-rétt.*’

4.7 ID-nr: 114-12. Dom i Kammarratten - Stockholm
Detta fall beror ett drende angaende offentlig upphandling av skyddsvastar till Rikspolisstyrelsen som

avgjordes i Kammarratten Stockholm den 23 maj ar 2012.

% EUF artikel 5. Tillganglig: www.europa.eu (2013)
% 1D-nr:2607-09, Kammarratten i Géteborg. Kalla: Karnov (2013)
3" |D-nr: 43394-10. Kammarratten i Stockholm. Kalla: Karnov (2013)
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Nar Rikspolisstyrelsen avsag att gora en upphandling av skyddsvastar stalldes det ett krav pa att
anbudsfristen inte fick stracka sig langre an fyrtio dagar, ndgot som ledde till ett automatiskt
diskvalificerande av utlandska anbudsgivare. Dels for att forfragningsunderlaget hade tillhandahallits pa
svenska, samt att anbuden hade efterfragats att vara skrivna pa svenska. Kravet, som var dgnat att uppna
Rikspolisstyrelsens mal om en snabb och effektiv upphandling motsatte sig bland annat det tyska
foretaget Mehler VVario System GmbH (framéver betecknat som Mehler) dessa foretag anférde i sin
klagan att tidsfristen var for kort for dem som utldndska anbudsgivarna samt att den korta anbudstiden
inte var proportionerlig till upphandlingens omfattning. Dessutom hade komplexiteten i upphandlingen
varit invecklad da det inte endast berdrde “’skyddsvistar” utan olika former av ballistiska skyddsvastar
och taktiska skyddsvastar, nagot som ytterligare ledde till att den korta anbudstiden forsvarade
situationen for de olika utlandska anbudsgivarna. Man betraktade saledes inte den korta anbudstiden
som nodvandig. Forvaltningsratten gav saledes Mehler bifall och hanvisade till LOU 1 kap. 9 § att
kravet pa fyrtio veckor saknade proportionalitet i forhallande till den stora och komplexa
upphandlingen. Forvaltningsratten havdade att en upphandlande myndighet inte ska stélla upp strangare
eller langre gaende krav an vad som ar befogat for att pa krav varans kvalitet ska sékerhetsstallas,
dessutom ska inga onddiga eller irrelevanta krav stallas. Forvaltningsratten havdar ocksa att Mehler har

lidit eller i vart fall riskerat att lida skada av den korta anbudstiden.

Rikspolisstyrelsen 6verklagade beslutet till Kammarratten, dock utan att fa medhall. Upphandlingen ska
darfor tas om. Bortsatt fran att man hanvisar till att det ska goras en proportionalitetsbedomning i
enlighet med EU-praxis sa faststdlls domen utan hanvisning till proportionalitetsprincipen i varken
EKMR eller EU-ratt.*®

4.8 ID-nr: 563-082008-06-26. Dom i Kammarratten - Jonkoping
Detta fall beror ett darende angaende offentlig upphandling av funktionshjalpmedelstjanster som
avgjordes i Kammarratten Jonkoping den 23 januari ar 2008.

Nar landstinget i Jonkoping avsag att gora en upphandling om bolagsleverantor gallande
funktionsnedséattningshjalpmedel stélldes ett skallkrav om att det vinnande sokandebolaget skulle vara
anslutna till det databaserade informationshanteringssystemet Hinfo. Landstinget hade ocksa satt kravet
om att det vinnande bolaget skall delges vitessumma om de inte har avtalet med Hinfo klart vid ingatt

% |D-nr: 114-12. Kammarrétten i Stockholm. Kélla: InfoTorg (2013)
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avtal. Flera av de sokandebolagen Handicare AB, Invacare AB, Etac Sverige AB, Sunrice Medical AB
samt Permobil forsaljning och service AB begérde dverprovning av beslutet om dessa skallkrav och
ansag att upphandlingen maste goras om. Alternativt anforde de klagande bolagen att andringar skall ske
i avtalsklausulen om detta skallkrav. Sokandebolagen hdavdade att detta krav stred mot
proportionalitetsprincipen i lag om offentlig upphandling 1 kap. 48 i LOU, som handlar om
affarsmassighet och proportion. Sokandebolagen ansag att det stalls orimliga merkostnader pa de
sokande som inte stod i forenlighet med syftet och konkret inte heller stod i proportion till den vinst som
bolagen kommer att géra vid eventuellt avtal med landstinget. Landstinget avsikt var agnat att tillgodose
det dgnade syftet att tillhandahalla en god service till patienter med behdvande hjalpmedel. Lansréatten
anser att bifall skall ges till sckandebolagen, da kravet pa anslutning till Hinfo inte uppfyller de krav
som stélls i en proportionalitetsbeddmning nar det géller att mindre skadlig atgard alltid skall beaktas.
Lansratten beddmer att kraven var utan oproportionerliga och anser att sékandebolagen sjalva kan
tillhandahalla kunden (Landstinget i Jonképing) och dess patienter information om hjalpmedel pa sina
egna hemsidor, vilket ocksa gor att dessa bolag merkostnader som en anslutning till Hinfo medfor.
Lansratten anser harmed att sokandebolagen lidit skada enligt 7 kap. 28 LOU och upphandlingen skall

saledes goras om.

Landstinget dverklagade till Kammarrétten i Jonkoping och yrkar att lansrattens dom skall upphévas.
Kammarrétten tar stallning till om Landstinget i Jonkdping hade rétt att stélla dessa skallkrav.
Kammarréatten far hjalp av konkurrensverket for information och rekommendationer om sakfragan. Efter
att Kammarratten vagt in de tre stegen i en proportionalitetsbedémning atgardslamplighet, nédvandighet
samt minst skademassigt valda alternativ gér kammarrétten dock en annan bedémning an Lé&nsratten och
anser inte att de negativa effekterna varit oproportionerliga och bedémer dessa som avtalsmassiga.
Dérmed upphaver Kammarratten Lansrattens dom. Bortsatt fran att man hanvisar till att det ska goras en
proportionalitetshedomning i enlighet med EU-praxis sa faststalls domen utan hanvisning till
proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-ratt.*°

4.9 ID-nr: 1903-05. Dom i Kammarratten - Stockholm
Detta fall beror ett drende angaende offentlig upphandling av klarsprakskonsult som avgjordes i

Kammarratten Stockholm den 30 juni ar 2005.

% |D-nr: 563-082008-06-26, Kammarratten i Jonkoping. Kalla: Karnov (2013)
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Nar Botkyrka kommun avsag att gora en upphandling av en klarsprakskonsult stélldes ett skallkrav att
anbudsgivarens processledare skulle ha en sprakkonsultutbildning fran hogskola eller motsvarande.
Detta ledde till att bolaget Ord & Vetande AB uteslots per automatik fran upphandlingen da de inte
kunde uppfylla det kravet. Ord & Vetande AB hévdade att det finns andra sétt att inférskaffa sig
kompetens an att just ha gatt den specifika dnskade utbildningen. Bolaget som har varit aktivt sedan ar
1986 och har under de senaste aren gjort liknande uppdrag at Forsakringskassan tyckte saledes inte att
kravet var forenligt med proportionalitetsprincipen. Ord & Vetande AB héanvisade till 1 kap. 9 §i LOU
och papekade att &ven om atgarden var agnad att uppna det énskade andamalet var det inte nddvandig,
20 ars kompetens och erfarenhet inom omradet borde vara som minst likvardig med stéllda krav om
onskvarda akademiska meriterna. Dessutom havdade man att om dessa krav i framtiden skulle sla
igenom skulle det i praktiken leda till yrkesforbud for det bolaget, samt fér manga andrabolag i liknande
situation. Eftersom ett mindre ingripande alternativ finns, namligen att lagga varde pa kompetens och

erfarenhet ansadg man darfor att kravet strider mot proportionalitetsprincipen.

Lansratten i Stockholm gick pa Ord & Vetande AB:s linje och beslutade att upphandlingen skulle goras
om, ett beslut som Botkyrka kommun éverklagade till Kammarratten, dock utan framgang.
Kammarratten ansag att skallkravet bor innehalla en kombination av erfarenhet och akademiska meriter,
nagot som skulle vara ett mindre ingripande alternativ, och om ett sddant finns utan att man som
upphandlande myndighet tagit detta i beaktan &r inte kravet forenligt med proportionalitetsprincipen.
Kammarratten havdar ocksa att Ord & Vetande AB har lidit eller riskerat att lida skada av uteslutandet,
upphandlingen ska d&rfor tas om. Ingen hanvisning till proportionalitetsprincipen i varken EU-rétt eller
EKMR gjordes i domen.*

4.10 ID-nr: 3952-10. Dom i Kammarratten - Goteborg
Detta fall beror ett arende angaende offentlig upphandling av posttjanster som avgjordes i Kammarratten

Goteborg den 24 januari ar 2011.

Nar kommunforbundet i Skane skulle genomfara en upphandling av posttjanster inom vissa av deras
delomraden ansag Bring CityMail Sweden AB en av ansokarna att denna upphandling borde goras om.
Enligt Bring CityMail Sweden AB é&r skallkraven for tjansteomraden 1 och 2 orimliga da endast en

leverantér kommer att antas till varje del av de olika tjansterna inom de olika omradena, vilket innebar

40 1D-nr: 1903-05, Kammarratten i Stockholm. Kalla: InfoTorg (2013)
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att en sokande leverantor maste soka alla delar for att bli huvudleverantor for Kommunforbundet. |
samma underlag framgar ocksa att Kommunforbundet kommer att anlita olika leverantorer for de olika
omradena, vilket gor att det blir omajligt for en liten anbudslamnare att lagga bud pa ett helt omrade.
Dessa krav leder i princip till att det stalls ett generellt krav pa att anbudslamnaren ska kunna tacka upp
for posttjanster i ett stort geografiskt omrade. Endast ett sa pass stort bolag som Posten kan véaga upp till
de krav som stalls pa en eventuell leverantor och detta medfor att Posten kommer att sta utan konkurrens
pa en oppen marknad. Bring City Mail Sweden AB anser att detta strider mot proportionalitetsprincipen

i lag (2007:1 091) om offentlig upphandling (LOU) och kraver darmed en éverprévning kring detta.

Kommunfoérbundets avsikt med kravet var att genomfara upphandlingen for att fa leverantorer av
posttjanster pa billigast och effektivast, samt pa mest rationella satt. Kravet var saledes agnat att uppna
det asyftade malet. Bring City Mail Sweden AB ansag dock inte atgarden vara nédvandig eftersom man
ansag att denne indirekt diskriminerats pa grund av sin oférmaga att tdcka upp stora geografiska
omraden. Forvaltningsratten bifaller sokande om ingripande enligt LOU och hanvisar aven till den
grundlaggande EG-rattsliga proportionalitetsprincipen att en upphandlande myndighet inte far stalla
hogre krav pa leverantoren an som erfordras for att uppna syftet med den enskilda upphandlingen. Ingen
hanvisning till proportionalitetsprincipen i EKMR gjordes. Forvaltningsratten férordnar saledes att
upphandling ska géras om. Kammarratten gor dock motsatt bedémning och ger kommunférbundet rétt.
De anser inte att City Mail lidit skada av kraven eftersom de inte kunnat tillhandahalla tjanstekraven

som kommunférbundet stallt. Upphandlingen ska séledes inte goras om.**

5. Analys

| foljande del kommer en sammanfattande analys att géras. Den inleds med att analysera hur
proportionalitetsbeddmningen har gjorts i de géllande rattsfallen. Proportionalitetsbedémningen som har
delats in i tre olika steg kommer saledes att goras det dven i analysen. En sammanfattning av de olika
beddmningsmetoderna inleder delarna i avsikt att sedan analysera bedémningen. Déarefter kommer en

analys av om EU-ratt och EKMR har paverkat dessa domslut.

4L ID-nr: 3952-10, Kammarratten i Goteborg. Kalla: Karnov (2013)
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5.1 Analys av proportionalitetsbedomningen

Det forsta steget som tas for att gora en proportionalitetsbedomning ar att avgéra om atgarden ar agnad
att uppna det asyftade andamalet. | samtliga rattsfall framgar det att myndigheterna har foljt den
anvisningen, aven om det kan ha kants tveksamt i rattsfall 4.1 Nér den 4:e storstadsregionens
kommunalforbund genomférde en upphandling av HVB-tjanster. Att stélla ett 20-milakrav fagelvagen
kan tyckas tveksamt, och man fragar sig om detta krav dgnar det &syftade dndamalet. Aven om 20-
milakravet hade som syfte att uppna lattillganglighet for de inblandade personerna, kan inte
lattillgangligheten bedomas fagelvagen. Detta beror naturligtvis pa att manniskor oftast forflyttar sig
langst marken. Den 4:e storstadsregionens kommunalforbunds avsikt med detta var nog trots allt att
uppna det agnade syftet &ven om den kanske gjorts i all hast och med mindre eftertanksamhet.

Nasta steg ar att avgora om atgarden har varit nodvéandig for att uppna det asyftade d&ndamalet. Denna
bedémning tycks myndigheterna regelbundet fa problem med, detta da var studie visar att en
overvagande del av rattsfallen pekar pa att myndigheterna har gjort en felaktig
nodvandighetsbedomning. Man har ofta fran myndighetens sida i dessa fall inte tagit hansyn till ett

mindre betungande alternativ.

| rattsfall 4.1 gjordes ett narhetskrav pa 20 mil, fagelvagen i en upphandling om HVB-tjanster.
Domstolarna ansag att detta beslut var irrelevant for att sakerhetsstélla tillgangligheten for bland annat
narstaende och personal, eftersom lattillganglighet inte kan eller bor bedomas fagelvagen. | rattsfall 4.2
stélldes ett EU/EES-medlemskrav i upphandling av callcentertjanster i avsikt att sakerhetsstélla
personuppgifter. Aven i detta fall tog man inte hansyn till ett mindre ingripande alternativ trots att
Moldavien hade ett likvardigt personuppgiftsskydd genom att de hade ratificerat Europaradets
konvention om skydd for enskilda vid automatisk databehandling av personuppgifter. | réttsfall 4.3
kravdes det att den ansdkande parten hade en viss specifik forsékring i avsikt att sdkerhetsstalla halsan
hos skolbarn vid matleveranser. Atgérden i detta fall ansags inte heller som nédvéndig for att uppné det
asyftade andamalet dd manga matleverantérer har andra forséakringslosningar. Fazer AB som ar verksam
i flera EU-stater bor saledes inte diskrimineras for denna anledning da det ska rada fri och jamlik
marknad inom EU. | réttsfall 4.4 stallde ett antal kommuner krav pa leverantérer av biblioteksmedia att
kunna leverera med biblioteksband aven om valdigt fa bocker hade det behovet. Aven i detta rattsfall
stalldes ett orimligt krav i forhallande till behovet. I réttsfall 4.5 stalldes aterigen ett for hogt och
orimligt krav pa upphandling av taxitjanster, och kan darmed inte betraktas som nodvandigt. Detta da
Alingsas kommun kravde en viss storlek och erfarenhet pa bolaget som ska fa ansoka om uppdraget.

Detta agerande kan inte betraktas som nédvandigt da enskilda smaforetag borde behandlas likvardigt
28



med stora resursstarka bolag. Vinnande bolag kan trots allt véaxa och anpassa sig till radande
omsténdigheter. | réttsfall 4.6 stallde Stockholm lans landsting krav i en upphandling av tvétteritjanster
om fyra manaders tidsfrist for anpassning. Detta kan inte betraktas som nddvéndigt da det visat sig att
andra landsting har haft 12 manaders anpassningstidsfrist for eventuella leverantorer. | rattsfall 4.7
handlar det aterigen om en anbudstidsfrist som inte kan betraktas som nddvéandig. Upphandlingen avsag
inkdp av skyddsvéstar av olika slag till Rikspolisen som krévde att anbuden skulle vara klara inom fyrtio
dagar, trots att forfragningsunderlaget var, och skulle besvaras pa svenska. Detta krav medforde
omedelbart en diskriminering av utldndska bolag. | rattsfall 4.8 kravde Jonkdpings landsting i sin
upphandling av funktionshjalpmedelstjanster att sékande bolag skulle vara anslutna till databaserade
informationshanteringssystemet Hinfo. Om bolagen kan uppfylla dessa hjalpmedel pa egna hemsidor,
vilket de ocksa kunde far man nog betrakta att skallkravet som icke nodvandigt. Kammarratten gor dock
en annan bedémning och ansag att kravet var avtalsmassigt da detta gjordes efter en inrddan och
beddmning av konkurrensverket. | réttsfall 4.9 stéllde Botkyrka kommun i ett upphandlingsarende av
klarsprakskonsult ett skallkrav om att denne skulle ha en specifik akademisk bakgrund.
Nodvandighetsbedomningen i det kravet far nog betraktas som irrelevant da kompetens och erfarenhet
borde vaga minst lika tungt, om inte mer &n en enda specifik utbildning. I réttsfall 4.10 avsag
kommunforbundet i Skane att kopa in posttjanster och stéllde i forfragningsunderlaget ett skallkrav pa
att leverantoren skulle vara formogen att kunna ta sig an alla distrikten i omradet for att fa ta del i
upphandlingen. Detta krav ledde till att endast ett foretag, Posten kunde lamna in en ansdkan aven om
mindre foretag kanske borde ha kunnat fa soka enskilda distrikt. Kammarratten ansag daremot att ett

sadant krav var nodvandigt.

| atta av den tio rattsfallen som har analyserats framgar det att myndigheterna inte tagit hansyn eller
negligerat nodvandighetsbedomningen. | EKMR:s artiklar gar proportionalitetsprincipen under
begreppet nédvéndigt till skillnad fran den nationella lagstiftningen, och det kanns oundvikligt att inte
stalla sig fragan om myndigheterna hade gjort en béattre nddvandighetsbedomning om
proportionalitetsprincipen i LOU gatt under det begreppet. Om myndigheterna negligerat
nodvandighetsbedomningen avsiktligt eller oavsiktligt later vi vara osagt, men om myndigheterna hade
varit mer insatta i EKMR hade de férmodligen gjort en annan bedémning. | domen som tidigare
namndes under den juridiska ramen och rubriken EU-rétt namns det i malet Reinhard Gebhard och
Consigliodell' Ordinedegli Avvocati e Procuratori di Milano i ett mal om etableringsritt att; ”De skall
vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande satt, de skall framsta som motiverade med hansyn till ett

trangande allmanintresse, de skall vara agnade att sékerstélla forverkligandet av den malséttning som
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efterstravas genom dem och de skall inte ga utéver vad som ar nédvandigt for att uppna denna
mdlsctming ”.** Ett exempel pé en s&dan situation &r nar Botkyrka kommun (under rattsfall 4.9) kravde i
en upphandling av en klarsprakskonsult att de skulle ha en specifik akademisk utbildning. Men da det
fanns bolag som bade hade erfarenheten och kunskapen utan att ha den 6nskade utbildningen togs inte
hansyn till detta och darmed valdes inte den minst ingripande atgarden. Myndigheten borde naturligtvis
ha beddmt kompetens och erfarenhet minst lika tungt som utbildning. Ett annat ké&nt fall i EU-domstolen
dar nodvandigheten har belagts med stor vikt ar det sa kallade ”Skummjdlksmaélet”. Europaradet hade i
en forordning alagt djurfoderproducenter att anvanda skummijélkspulver istallet for soja i avsikt att
minska skummjolkpulveréverskottet. Férordningen ogiltigforklarades av EU-domstolen da den bland
annat stred mot proportionalitetsprincipen da tvanget att kdpa den tre ganger sa dyra skummjaélken inte
ansdgs nodvandig for att uppna det dnskade malet att minska éverskottet.*> Om de svenska
myndigheterna i var studie i storre utstrackning hade beaktat dessa praxis kanske de hade kunnat géra en

mer korrekt nédvandighetsbedémning.

Da den tredje delen i proportionalitetsbedomningen ar att beakta om atgarden medfor fordelar eller
nackdelar som star i rimlig proportion till den skada atgarden fororsakar. | rattsfall 4.1 stallde 4:e
storstadsregionens kommunalférbund ett 20-milakrav som ansags ha lett till dold diskriminering da det
medforde fordelar for vissa anbudslamnare som 1ag inom 20-milskravet men var betydligt mer
svartillgangligt an bolag, som till exempel Provita AB som lag utanfor 20-milskravet. Man ansag att
denna diskriminering inte var proportionerlig da det fanns mindre ingripande alternativ att tillga.
Namligen att inte stirra sig blind pa begreppet fagelvagen. I réttsfall 4.2 stallde Stockholm Lokaltrafik
AB kravet att alla ansékande foretag i upphandlingen skulle vara medlemmar i EU/EES pa grund av att
sakerhetsstélla skyddsnivan for personuppgifter. Detta uteslot Samres AB som har sin verksamhet i
Moldavien trots att de ratificerat Europaradets konvention om skydd for enskilda vid automatisk
databehandling av personuppgifter. Detta innebar en direkt diskriminering av Samres AB vilket stred
mot det tredje momentet i proportionalitetsbedémningen dér lindrigaste alternativet ska véljas. | detta
fall skulle det innebara att Samres AB borde ha tillatits att delta i upphandlingen, inte minst pa grund av
att de ratificerat Europaradets konvention om skydd for enskilda vid automatisk databehandling av
personuppgifter. I rattsfall 4.3 gjorde Utbildningsndmnden i Stockholm en upphandling av
skolmaltidstjanster, i samband med detta stalldes det ett krav en viss ansvarsforsakring pa upphandlande
bolag. Detta ledde till en direkt diskriminering av Fazer AB som var verksamma i flera medlemsstater

och redan hade tillrackliga 6vergripande férsakringslosningar. Denna uteslutning maste man betrakta

42 1D-nr: C-55/94. EU-domstolen i Luxemburg. Kalla: www.eur-lex.europa.eu (2013)
43 Allgardh, Alof/Nordberg, Sven (2004) 5.98
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som oproportionerlig da den strider mot bedémningen att det lindrigaste ingreppet ska valjas, detta da
Fazer AB har lidit skada eller kan komma lida skada pa grund av uteslutningen. I rattsfall 4.4 avsag ett
antal kommuner gora en upphandling av biblioteksmedia. Endast bolag som var férmdgna att leverera
biblioteksmedia med biblioteksband hade rétten att anséka om upphandlingen &ven om inte all media
hade det behovet. Boktjanst AB utesl6ts pa grund av detta krav dven om de hade féormagan att leverera
stora delar av materialet. Detta ledde till att Boktjanst AB samt manga andra potentiella leverantérer
lidit skada eller kan komma lida skada pa grund av denna uteslutning, detta da man inte tagit hansyn till
lindrigare ingripande alternativ. Detta hade Kunnas gdra genom att tillata bolag att ta del i
upphandlingen pa de omraden som de beharskar. | rattsfall 4.5 avsag Alingsas kommun att upphandla
skolskjutstjanster, och for att sékerstalla att foretaget skulle klara av mangden transporter kravdes att
foretaget skulle vara av en viss storlek och besitta en viss erfarenhet av verksamheten. Denna atgard
strider mot proportionalitetsprincipen da de uteslutande foretagen, bland annat Loffes Foretagstaxi AB
lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av atgarden. | rattsfall 4.6 avsag Stockholm lans
landsting att géra en upphandling av tvétteritjanster, och i samband med detta stalldes det en tidsfrist pa
fyra manader for de ans6kande foretagen. Detta innebar en diskriminering for Berendsen textil AB da de
inte hade mojligheten att pa denna korta tid omstalla foretaget. Resultatet av uteslutningen stred mot
proportionalitetsprincipen da man ansag Berendsen textil har lidit skada eller kan komma lida skada da
man inte tagit hansyn till den minst ingripande atgarden vi upphandlingen. | rattsfall 4.7 avsag
Rikspolisstyrelsen att gora en upphandling av skyddsvastar. | samband med detta stalldes det ett krav pa
att anbudsfristen inte fick stracka sig langre an fyrtio dagar, nagot som ledde till en automatisk
diskvalificering av utlandska anbudsgivare pa grund av sprakbarriaren, detta da all upphandlingsmaterial
endast fanns att tillga pa svenska och att ansokan skulle lamnas in pa svenska. Det ar helt klart att man
har diskriminerat vissa anbudslamnare vilket i sin tur strider mot proportionalitetsprincipen. | rattsfall
4.8 avsag landstinget i Jonkoping att upphandla erhallande av funktionsnedsattningshjalpmedel. |
samband med detta krdvdes att alla sokande skulle vara anslutna till informationshanteringssystemet
Hinfo. Detta medforde att flera bolag indirekt uteslots fran upphandlingen da dessa hade annan
mjukvara att tillga. | detta fall ansags denna diskriminering vara nédvandig och att de negativa
effekterna statt i proportion till andamalet. Det ansags saledes vara det lindrigaste ingreppet i detta fall. |
rattsfall 4.9 avsag Botkyrka kommun att géra en upphandling av en klarsprakskonsult och i samband
med detta stalldes ett krav pa att denne skulle ha genomgatt en specifik akademisk bakgrund. Detta
ledde till en automatisk diskriminering av Ord & Vetande AB som inte kunde uppfylla det akademiska
kravet, bolaget hade dock en lang och gedigen erfarenhet som inte togs i beaktan. Detta stred mot
proportionalitetsprincipen och ansags inte uppfylla kravet om minst ingripande alternativ och att Ord &
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Vetande AB har lidit skada eller kan komma och lida skada av uteslutningen. | rattsfall 4.10 avsags
kommunfoérbundet i Skane att upphandla posttjanster. | samband med detta stalldes ett krav att
leverantoren skulle ha mojligheten att distribuera pa manga omraden, vilket uteslét Bring CityMail
Sweden AB som endast hade kapaciteten att tdcka vissa distrikt. Man kan kanske anse att detta agerande
var en diskriminerande atgard, men i detta fall fastslog Kammarratten att Kommunférbundet hade ratt
att stalla detta krav. Diskrimineringen ansags darmed inte vara oproportionerlig enligt kravet om minst

ingripande alternativ.

| atta av den tio rattsfallen som har analyserats framgar det att myndigheterna inte tagit hansyn eller
negligerat beddmningen om att atgarden kan ha medfort fordelar eller- nackdelar som star i rimlig
proportion till vad som avses att uppna. Nar det galler fragan om att atgarden inte medfort fordelar eller
nackdelar for ena eller det andra bolaget ar det oundvikligt att inte tanka pa karnan i EU-samarbetet,
nédmligen den fria rorelsen av varor och tjanster och etableringsratten. Det &r naturligtvis sjalvklart att
den upphandlande myndigheten har ratt att stalla krav pa de bolag som ansoker om att leverera
eventuella varor och tjanster men dessa maste vara av relevans for det asyftade andamalet. Men det ar
inte rimligt att Botkyrka kommun staller ett krav pa att en klarsprakskonsult ska ha genomgatt en
specifik akademisk uthildning och automatiskt véardera den hogre an Ord & Vetande AB:s 20 ar langa
erfarenhet i branschen. Det &r helt klart att denna erfarenhet minst borde ha betraktas som likvérdig vid
upphandlingen, och eftersom det alternativet finns maste det tillampas med hansyn for
proportionalitetsprincipen. Om kravet saledes skulle tillampas skulle bolaget dessutom riskerats att
drabbas av yrkesforbud, detta skulle ge konkurrerande bolag allt for orimliga férdelar som i inga
avseenden kan betraktas som proportionerligt. Vi finner dven att denna uteslutning formodligen strider

mot EU:s kérna, att frdmja den fria rorelsen for varor och tjanster.

5.2 Analys av hanvisningen i europeisk ratt
Nu till fragan om EU-ratt och om EKMR har paverkat dessa domslut? I avsikt for kan kunna analysera
detta sammanstalls forst samtliga domar och dess eventuella hanvisning till EU-ratt och EKMR.

Dérefter foljs en analys av de eventuella hénvisningarna i domarna.

| réttsfall 4.1 hanvisades det endast till att det ska goras en proportionalitetsbeddmning i enlighet med

EU-praxis. Denna h&nvisning gjordes utan att specificera vilken praxis. Domen i sig fastslogs dock utan
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hanvisning till lagrum for proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-rétt. | rattsfall 4.2
faststalldes domen utan hanvisning till proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-ratt. |
rattsfall 4.3 hénvisades det endast till att det ska goras en proportionalitetsbedémning i enlighet med
EU-praxis. Denna hanvisning gjordes utan att specificera vilken praxis. Domen i sig fastslogs dock utan
hanvisning till lagrum for proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-rétt. | rattsfall 4.4
hanvisades domen till “den EU-rittsliga proportionalitetsprincipen”, detta gjordes pa nagon slags
allman niva utan nagot specifik lagrum. Pa samma satt hanvisades det i aven rattsfall 4.5. | rattsfall 4.6
faststélldes domen utan hénvisning till proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-rétt. |
rattsfall 4.7 hénvisades det endast till att det ska goras en proportionalitetsbeddmning i enlighet med
EU-praxis. Denna h&nvisning gjordes utan att specificera vilken praxis. Domen i sig fastslogs dock utan
hanvisning till lagrum for proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-ratt. Aven i rattsfall 4.8
hénvisades det endast till att det ska godras en proportionalitetsbedomning i enlighet med EU-praxis.
Denna hénvisning gjordes utan att specificera vilken praxis. Domen i sig fastslogs dock utan h&nvisning
till lagrum for proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-rétt. | rattsfall 4.9 faststalldes domen
utan hanvisning till proportionalitetsprincipen i varken EKMR eller EU-rétt. | réttsfall 4.10 hanvisades
domen till “den EU-rittsliga proportionalitetsprincipen”’, detta gjordes pa nagon slags allmén niva utan

nagot specifik lagrum.

Den forsta noteringen &r att man i inga domar har hanvisat till EKMR trots att denna genomsyras av
proportionalitetsprincipen. Orsaken till detta beror formodligen pa att det inte finns nagon reglering som
berér hur myndigheter ska agera vid upphandling. Tre av domarna som analyserats hanvisade inte heller
till proportionalitetsprincipen i EU-ratt. Detta kan tyckas markligt da det fastslas i artikel 5.1 i EUF att
proportionalitet ska styra utévandet 6ver de tilldelade befogenheter som tilldelas. Ar man som klagande
i behov av ett starkt stod for proportionalitetsprincipen och vill ha mer stéd &n bara den nationella
lagstiftningen i LOU kan det vara bra att hénvisa till just denna. Fyra stycken domstolar har ndmnt att
det ska goras en proportionalitetsbedémning i enlighet med EU-praxis, dock utan att specificera vilken
praxis. Proportionalitetsbeddmningshéanvisningen har férmodligen gjorts som en fingervisning i avsikt
for att upplysa om att en sadan maste goras och att den aktuella myndigheten i stérre utstrackning
behover ta hansyn till denna. Tre domstolar valde att hanvisa till “den EU-rattsliga
proportionalitetsprincipen”. Detta gjordes dock utan exakt hanvisning till vilket lagrum som syftades,
utan hanvisningen gjordes mer pa en allman niva, kort och gott; “den EU-rattsliga
proportionalitetsprincipen”’. Det &r inte helt orealistiskt att tro att en konkret hanvisning till artikel 5.1 i
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EUF skulle ge hanvisningen storre tyngd. Bristen pa hanvisningar till EKMR och EU-rétt kan bottna i
att proportionalitetsprincipen redan har ett sa starkt stod i LOU, vilket skulle gora dessa hanvisningar i
viss man onddiga. Vill man dock finna std for sin sak i exempelvis proportionalitet kan det

formodligen inte vara dumt att ta till de rattskallor som star till ens forfogande.

5.3 En komparation mellan europeisk lagstiftning och nationell

Den nationella lagstiftningen angaende proportionalitetsprincipen ar som tidigare namnts utspridda over
flera forfattningar. | regeringsformen finns det en mer évergripande funktion av
proportionalitetsprincipen i 2 kap. 12 § men den riktar sig primart till normgivningskompetensen, det
vill sdga Riksdagen och vilka réttigheter som kan begrinsas med lag. I de ”vanliga” lagarna ér dock
proportionalitetsprincipen mer ojamnt forekommande, ett exempel pa det &r avsaknaden av denna
princip i den nuvarande forvaltningslagen och att den &r befintlig och kodifierad i LOU. | EU-
lagstiftningen har den en betydligt mer évergripande funktion dar den stracker sig éver alla omraden och
myndigheter, och eftersom Sverige ar medlem i EU sa ska artikel 5.1 i EUF aven galla som en
overgripande funktion dven har. Dock vill man fortydliga detta med att kodifiera
proportionalitetsprincipen i den nya, snart gallande forvaltningslagen (SOU 2010:29). Nar det géller
EKMR sa genomsyras den av proportionalitetsprincipen. Proportionalitetsprincipen namns dock aldrig

med den termen utan principen ska tilldmpas nir begreppet "nddvéndigt” uppkommer.

6. Diskussion och slutsats
Denna del kommer forst att innehalla vilka slutsatser vi dragit i uppsatsen och kommer efter detta
avslutas med en diskussion. Slutsatserna kommer att delas upp efter de fragestallningar som stallts

tidigare under syftet.

6.1 Slutsats

Nar det galler myndigheters formaga att géra en proportionalitetsbeddmning i upphandlingséarenden
finner vi att det helt klart rader en viss okunskap pa omradet. Naturligtvis har vi haft i atanke att det
finns massor av drenden som aldrig gar till domstol och att proportionalitetsbedomningen mycket
mojligt har gjorts pa ett korrekt satt i dessa arenden. Men i arendena som vi har analyserat och som har
gatt till domstol har manga myndigheter stora bristande kunskaper inom @mnet. Myndigheterna (i
arendena som analyserats) tycks dock inte ha problem med att beddma om ett krav ar dgnat att uppna det
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asyftade andamalet. | samtliga fall stalldes kraven i avsikt for att uppna nagot som var av relevans for
det asyftade andamalet.

Nodvéandighetsbedomningen tycks dock vara ett regelbundet problem for de aktuella myndigheterna. Vi
finner att majoriteten av arendena har brustit i denna beddmning och att de regelbundet inte tar hansyn
till mindre betungande alternativ. Vi drar &ven samma slutsats nér det galler bedémningen om att
atgarden kan ha medfort fordelar eller- nackdelar som star i rimlig proportion till vad som avses att
uppna. Myndigheternas skallkrav har allt for ofta innehallit atgarder som diskriminerat bolag
oproportionerligt. Kraven har dven lett till att andra bolag har gynnats pa grund av att vissa bolag
uteslutits fran upphandlingen. | samtliga rattsfall gjordes ingen hanvisning till EKMR trots
proportionalitetsprincipens starka stallning. Detta beror formodligen pa att EKMR inte reglerar
upphandlingsérenden for myndigheter. Studien visar att domstolarnas hanvisningar till
proportionalitetsprincipen i EU-rétt ar oregelbunden och i vissa avseenden vag. Man tenderar att helt
bortse fran den i vissa domar och i andra endast hanvisa till att det bors gora en
proportionalitetsbedémning i enlighet med EU-praxis. Endast tre av de tio analyserade domarna

hénvisade till “den EU-rdttsliga proportionalitetsprincipen”’, dock utan hanvisning till artikel 5 i EUF.

De slutsatser som fastslagits nér det galler skriven lagtext och kodifiering av proportionalitetsprincipen
ar att EU:s ar betydligt mer 6vergripande &n den svenska. Detta pa grund av att den svenska
lagstiftningens narvaro ar ojamnt forekommande i forfattningarna och att EUF riktar sig till samtliga
institutioner. En annan slutsats ar att EKMR genomsyras av proportionalitetsprincipen dven om den gar

under ett annat namn, nimligen begreppet “nédvandigt”.

Proportionalitetsprincipen &r fullstandigt nddvandig i en demokratisk rattsstat, inte minst inom omradet
for offentlig upphandling for myndigheter. Det &r helt klar att denna reglering forhindrar eller snarare
begréansar att myndigheter kan ta till atgarder som inte dgnar att uppna det 6nskade andamalet. Utan
regleringen och proportionalitetsbeddmningen skulle risken vara 6verhangande, for att inte saga hogst
sannolik att myndigheter skulle géra regelbundna 6verklamp pa individens integritet. Det &r absolut
nodvandig att stalla sig fragan om en atgard ar nodvandig for att uppna ett asyftat andamal da annars
staten kan komma att ta till orimliga atgarder, mycket likt en polisstat for att uppna sitt mal. Att vid
upphandlingsmal diskriminera bolag pa grund av skél som inte star i proportion med vad man vill uppna

skadar dessutom den fria marknaden vars EU:s stottepelare grundar sig pa.
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6.2 Diskussion

En fraga som regelbundet uppkom och blev féremal for diskussion under arbetet med den har uppsatsen
var om hur vida proportionalitetsprincipen hade haft sarskilt stor stéllning 6ver huvud taget om inte
Sverige hade gatt med i EU och skrivit under EKMR? Det har framgatt under arbetets gang att dessa tva
institutioner har satt en stor pragel, och kanske &ven i viss man avgorande i den svenska offentliga
ratten. Om man blickar tillbaka ett steg langre i historien sa uppstar en annan tanke att det ar kanske
“tack vare” andra virldskriget som proportionalitetsprincipen har fatt ett sa stort inflytande i den
svenska ratten. EU:s proportionalitetsprincip grundar sig trots allt till stor del i den tyska rétten dar den
hade fatt en valdigt stark stallning efter kriget. Man kan férmoda att orsaken bland annat beror pa
samvetskval for de oforratter som nazisterna astadkommit under den perioden och en réadsla for att

liknande handelser kan riskera att aterupprepas?
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