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Summary

Public procurement is used as a means for the EU to achieve the goal of a
single market. Within this single market, there must be free competition
between Member States. Member States shall actively work to counter
restrictions to free movement within the market. In Sweden, there are several
laws regarding public procurement that are based on EU directives. Which
law is to be applied depends on what it is that is to be procured.

To address the problem of illegal direct award of contracts, the EU required
Member States to introduce a procedure in national law that could invalidate
contracts that infringed procurement law. Member States were also given the
option of having an independent review body examine whether there were
circumstances that would allow the agreement to continue. For the contract
to be able to continue, there must be overriding reasons of general interest.
However, the interpretation of overriding reasons of general interest is not
clear from either the Directive or Swedish legislation. The purpose of the
thesis is therefore to try to bring clarity to how it should be interpreted. To tie
in with the current world situation, the thesis examines the situation when

public and national security is stated as the general interest.

The persistence of contracts that have the potential to be annulled in
procurement situations is a practice that restricts free movement on the single
market. Member States have transferred competence in many areas to the EU.
However, national security is an area that remains the responsibility of the
Member States themselves. Questions arise as to where the line between the
freedoms of the single market and the Member States' right to national

security lies.

The thesis concludes that there are no clear situations in which overriding
reasons of general interest can be cited as a basis for maintaining a contract.
National security, however, appears to be one such ground that is stronger
compared to others. Furthermore, it is of the utmost importance that the



measures are genuinely necessary to safeguard the general interest and that
they are proportionate.



Sammanfattning

Offentlig upphandling anvands som ett satt for EU att uppna malet med en
inre marknad. Inom denna inre marknad ar det viktigt att det rader en fri
konkurrens mellan medlemsstaterna. Medlemsstaterna ska aktivt arbeta for
att motverka inskrankningar av den fria rorligheten inom marknaden. Det
finns flera lagar i Sverige rérande offentlig upphandling som bygger pa olika
EU-direktiv. Vilken lag som ska tillampas beror pa vad som ska upphandlas.

For att komma till ratta med problematiken kring otillaten direktupphandling
alade EU medlemsstaterna att infora ett forfarande i nationell ratt som kunde
ogiltigférklara avtal som br6t mot upphandlingslagstiftningen.
Medlemsstaterna gavs aven mojlighet att lata ett fristéende prévningsorgan
prova om det fanns omstandigheter som skulle kunna medféra att avtalet fick
besta trots att forutsattningarna for ogiltighet foreldg. For att avtalet skulle
kunna fa besta skulle det foreligga tvingande hansyn till ett allmanintresse.
Hur tvingande hansyn till ett allménintresse skulle tolkas framgick dock
varken av direktivet eller av den svenska lagstiftningen. Syftet med uppsatsen
ar darfor att undersbka hur begreppet ska tolkas. For att knyta an till det
aktuella vérldslaget undersoker uppsatsen framst situationen da allman och

nationell sakerhet anges som ett allménintresse.

Att lata avtal som har forutsattningar for att bli ogiltigforklarade bestd i
upphandlingssituationer &r ett forfarande som inskrénker den fria rorligheten
pa den inre marknaden. Medlemsstaterna har éverlatit kompetens pa manga
omraden till EU. Nationell sakerhet ar dock ett omrade som fortfarande ar
medlemsstaternas eget ansvar. Det uppkommer harav fragor kring var
gransen mellan friheterna kopplade till den inre marknaden och

medlemsstaternas ratt till nationell sakerhet gar.

Uppsatsens slutsats ar att det inte finns nagra klara situationer dar tvingande
hansyn till ett allmanintresse kan anges som grund for att lata ett avtal besta
trots att det foreligger omstandigheter for avtalets ogiltighet. Nationell
sakerhet forefaller dock vara en sddan grund som vager tungt. Av storsta vikt



ar att atgarden verkligen &r nodvandig for att trygga allménintresset och att
den &r proportionerlig.



Forkortningar

BNP

Direktiv 2007/66/EG

Direktiv 2009/81/EG

Direktiv 2014/24/EU

EKMR

EU

FEU

FEUF

GPA

HFD

Bruttonationalprodukt

Europaparlamentets  och  radet  direktiv
2007/66/EG, av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling

Europaparlamentets  och  rddets  direktiv
2009/81/EG, av den 13 juli 2009 om samordning
av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt
for byggentreprenader, varor och tjanster av
upphandlande myndigheter och enheter pa
forsvars- och sikerhetsomradet och om &ndring av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG

Europaparlamentet ~ och  radets  direktiv
2014/24/EU, av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphdvande av direktiv
2004/18/EG

Europeiska  konventionen om  ménskliga

rattigheter

Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
Governement Procurement Agreement

Hogsta forvaltningsdomstolen



LOU

LUFS

Prop.

PTS

Rattighetsstadgan

Lag (2016:1145) om offentlig upphandling

Lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars-

och sakerhetsomradet
Proposition
Post- och telestyrelsen

Europeiska unionens stadga om de grundlaggande

rattigheterna



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Offentlig upphandling &r ett stort rattsomrade. Inom omradet hanteras inkdp
som gor av upphandlande myndigheter.! Omradet omsitter stora summor
varje ar. Runt en sjattedel av Sveriges BNP utgdérs av offentliga
upphandlingar.?  Upphandlingslagstiftningen utgérs av flera lagar som

reglerar olika typer av upphandlingar.®

Likt andra avtalsférhallanden kan ibland upphandlingar leda till konflikter
mellan de inblandande parterna. Leverantérer som har haft ansprak pa att
vinna ett kontrakt i en upphandling kan anse att upphandlingen gatt till pa fel
satt och har i s& fall méjligheten att begéra dverprévning av avtalets giltighet.*
Genom EU-direktiv har medlemsstaterna fatt mojligheten att lata avtal besta
trots att forutsattningar for ogiltighet foreligger. For att ett avtal ska fa besta i
dessa fall méste det motiveras av tvingande hansyn till ett allméanintresse.®
Det framgar dock varken av lagrummet eller forarbeten exakt vad som menas
med tvingande hansyn till ett allménintresse. Eftersom forfarandet innebdr en
inskrankning av den fria rorligheten ska det dock tolkas restriktivt.> Exempel
pa grunder som har godtagits som undantag frdn de grundlaggande

rattigheterna ar nationell och allmén sikerhet.”

| takt med det forsdmrade sékerhetslaget i Europa har flera stater inom EU
uttalat att de ska pabdrja en upprustning av forsvaret. Upprustningen kommer
troligtvis innebira méanga nya offentliga upphandlingar.® Fragan &r darfér om
lagrummet som foreskriver mojligheten att lata avtal bestd trots att

forutsattningar for ogiltighet foreligger kommer att bli tillampat mer frekvent.

! Se Toftegaard, Lindahl sid 19.

2 Se Upphandlingsmyndigheten, Statistik som utvecklar den offentliga affaren.
3 Se Upphandlingsmyndigheten, Om offentlig upphandling.

4 Se exempelvis 16 kap. 4 § LUFS.

% Se direktiv 2009/81/EG art. 60.3.

® Se prop. 2010/11:150 s. 305.

7 Jfr mal C-72/83 Campus Oil.

8 Se Nummelin, EU lovar hjalp till snabb upprustning.
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1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ér att undersoka hur begreppet ’tvingande hansyn till
ett allménintresse” kan tolkas inom offentlig upphandling. Uppsatsen
kommer framst att undersoka situationen da nationell eller allman sakerhet
anges som allmanintresse. For att utreda syftet ska foljande fragestéllningar

undersokas:
- Vad avses med tvingande hansyn till ett allménintresse?

- Hur anvénds nationell sékerhet som en grund till inskrdnkande

atgarder?

1.3 Metod, material och forskningslage

For att undersodka hur tvingande hansyn till ett allméanintresse kan tolkas har
en rattsdogmatisk metod anvants. Metoden kan beskrivas som ett satt att
forklara gallande ratt.° Uppsatsen bygger pé en de lege lata-argumentation
vilket innebér att den syftar till att redogéra for rattslaget.*® For att lyckas med
detta har svaren sokts i de vedertagna rattskéllorna. Materialet som anvénts
ar séledes lagstiftning, praxis, lagforarbeten och doktrin.* Alla dessa utgor
delar av rattskéllelaran som delar upp réttskallorna i en hierarkisk ordning
utefter deras auktoritet dar lag och rattspraxis innehar formell auktoritet vilket
inte doktrinen anses ha. Forarbeten som har varit en stor del av materialet i
denna uppsats har av vissa ansetts inneha formell auktoritet medan andra

menar att de inte har det.?

Hur tvingande hansyn till ett allmanintresse ska tolkas fortydligas nagot
genom avgdérandet HFD 2019 ref. 18, som redogors for senare i uppsatsen.t
Da uppsatsen framst fokuserar pa upphandlingar dar lagen (2011:1029) om

upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet tillampas samt déar

® Se Sandgren s. 48.

10 Se Kleineman s. 36.

1 bid. s. 21.

12 |bid. s. 28; Sandgren s. 45.

13 Se Rosén Andersson, Muhlenbock, Hallberg, Norlén, Naslund, Piper, Willquist, 20 kap.
14 8.



allménintresset ar kopplat till ett sdkerhetsintresse racker dock inte det
rattsfallet. FOr att analysera situationen da nationell sakerhet anvands som ett
satt att franga den fria rorligheten har dven ett kammarrattsavgérande
analyserats. En rattsanalytisk metod har darfor anvants da den tillater
anvandandet av underréttsspraxis vilket inte rattsdogmatiken gor.t* |
avgorandet tillampas lagen (2022:482) om elektronisk kommunikation dar
kammarratten ar hogsta instans enligt 15 kap. 1 § NLEK. Avgorandet far

saledes anses vara ett prejudikat.

Utover praxis och forarbeten har aven doktrin anvants till viss del. Tyvarr
finns det dock inte s& mycket djupgdende doktrin p& upphandlingsomradet.*®
Den bok som framst anvénts ar Offentlig upphandling — primarrattens
reglering av offentliga kontrakt av Andrea Sundstrand. Boken dr inte helt ny.
Den information som tagits darifran har darfor kontrollerats for att sakerstalla

att den fortfarande ar relevant.

Utover anvandandet av ovan namnda metoder har dven en EU-rattslig metod
behovts tillampas. Anledningen till detta &r att lagstiftningen rérande offentlig
upphandling bygger pa direktiv och rattsprinciper fran EU. Metoden kan kort
beskrivas som ett sétt att hantera de EU-réttsliga k&llorna, det vill sdga hur de
ska tillampas i Sverige.'® Rattsakter fran EU och praxis frin EU-domstolen
far ett stort utrymme i denna uppsats. Vid tolkningen av dessa rattsakter har
en andamalstolkning, eller teleologisk tolkning som det heter, anvéants da det
ar den tolkningsmetod som EU-domstolen framst anvénder.’

1.4 Avgransningar

P& grund av uppsatsens begransade utrymme Kravs vissa avgransningar.
Tvingande hansyn till ett allmanintresse kommer framst att undersokas da

allméan eller nationell sékerhet anges som allménintresse. Fokus kommer

14 Se Kleineman s. 24; Sandgren s. 51.

15 Se Forsell, Ulfsdotter, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling 20 kap. 14 §, Lexino.
16 Se Richel s. 109.

7 1bid. s. 122.



darfor vara pa upphandling pa forsvars- och sdkerhetsomradet eftersom
allménintresset dér ofta utgors av ett sékerhetsintresse.

1.5 Disposition

Andra kapitlet inleds med en kortare redogorelse over relevant EU-
lagstiftning samt den svenska upphandlingslagstiftningen och mojligheten att
Overprova giltigheten av ett avtal. | det tredje kapitlet kommer att redogdras
for de delvis motstaende intressena av en gemensam marknad och nationell
sakerhet. Fjarde kapitlet gar igenom tvingande hansyn till ett allmanintresse.
For en forstaelse till begreppet redogors for bakgrunden samt hur det tolkas
av EU for att sedan bli implementerat i svensk upphandlingslagstiftning.
Kapitlet avslutas med nagra rattsfall for att belysa hur tvingande hansyn till
ett allmanintresse tolkats samt hur nationell sékerhet angetts som grund till
avvikelse fran den fria rorligheten. | det avslutande kapitlet gors en analys av
tolkningen av tvingande hansyn till ett allméanintresse sa som framkommit av

uppsatsen kopplat till upphandlingslagstiftningen.
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2 Offentlig upphandling

Offentlig upphandling genomfors av en upphandlande myndighet eller enhet
som huvudregel sa fort nagot ska inférskaffas fran en fristaende juridisk
person.*® Upphandlingar genomfors genom ingéendet av ett skriftligt
kontrakt.’® Vidare maste kontraktet innebdra att ekonomiskt maétbara

prestationer utbytes.?°

Efter att den upphandlande myndigheten identifierat vad som ska upphandlas
och uppréttat ett upphandlingsdokument har leverantérerna mojlighet att
agera genom att lamna sina anbud.?! Den upphandlande myndigheten kan
stalla vissa krav pa leverantoren, exempelvis gallande ekonomisk och
finansiell stallning. Dessa krav maste vara forenliga med de principer som
styr offentlig upphandling. De ska saledes vara proportionerliga och ha en
tydlig anknytning till det som myndigheten &mnar upphandla vilket framgar
av 14 kap. 1 8§ lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.

Den svenska lagstiftningen bygger till stor del pa EU-ratt vilket beror pa att
det ska finnas en gemensam marknad for offentlig upphandling.?? P& den
gemensamma marknaden ska det rada fri konkurrens mellan leverantérer fran
olika lander. Anledningarna till systemet med offentlig upphandling &r
manga. Kort kan dock sdgas det finns till for ¢kad konkurrens, battre

anvandande av skattemedel och for att stimulera tillvaxt.23

2.1 EU-rattslig reglering

Den svenska upphandlingslagstiftningen bygger till stor del pa de EU-direktiv
som ror offentlig upphandling samt avgéranden fran EU-domstolen.?
Direktiven &r en del av sekundarratten, medan primérratten utgors av

bestdmmelserna i fordragen, allménna réttsprinciper och réattighetsstadgan,

18 Se Pedersen s. 41 f.

19 Se Forsberg s. 34.

20 Se Pedersen s. 41.

21 Se Toftegaard, Lindahl s. 71.
22 Se prop. 1992/93:88 s. 1.

23 Se Toftegaard, Lindahl s. 21
2 1bid. s. 26 f.
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vilka ocksa ar relevanta vid offentlig upphandling.? Direktiv ar bindande for
de medlemsstater det riktar sig mot. Av artikel 288 i fordraget om Europeiska
unionen funktionssatt framgar dock att det ar upp till myndigheterna i
medlemsstaterna att bestdmma hur direktiven ska genomféras i nationell ratt.
EU-réttens foretrade framfor nationella lagregler har faststallts genom EU-

domstolens praxis.?

Ur FEUF hé&mtas flera principer som dr centrala for de offentlig
upphandling.?” De viktigaste ar likabehandlingsprincipen, principen om icke-
diskriminering, principen om 0&ppenhet, proportionalitetsprincipen och
principen om émsesidigt erkannande.?® | svensk lagstiftning finns principerna
I 1 kap. 11 § LUFS och 4 kap. 1 8 LOU. Vidare finns det bestdmmelser i
FEUF som reglerar den fria rorligheten inom unionen. De har betydelse &ven
vid offentlig upphandling, men anvénds inte uteslutande i det

sammanhanget.?®

Direktiven som upphandlingslagstiftningen bygger pa har blivit influerade av
GPA, vilket &r Varldshandelsorganisationens avtal som reglerar offentlig
upphandling.®® Effekten av att det ar inarbetat i direktiven blir att Sverige
aven ar bundet av GPA. Det medfor att leverantorer fran tredje land inte far
diskrimineras.®* Upphandlingar pa forsvar- och sakerhetsomradet omfattas
dock inte av GPA. Medlemsstaterna far saledes sjalva valja om leverantorer

fran tredje land ska fa delta i den typen av upphandling.®2

2.2 Rattslig reglering i Sverige

Vilken lag som ska tillampas vid en upphandling beror pa vad det ar som ska
upphandlas. LOU har storst tillampningsomrade och kan darfor kallas

huvudlagen.®® Utéver LOU finns exempelvis LUFS som hanterar

% Se Sundstrand s. 33.

% Se C-6/64 Costa mot Enel.

27 Se Sundstrand s. 36.

28 |phid. s. 42.

2 |bid. s. 36 f.

30 Se Pedersen s. 23.

31 Se art. 25 direktiv 2014/24/EU.
32 Se skal 18 i direktiv 2009/81/EG.
33 Se Toftegaard, Lindahl s. 27.
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upphandling pa forsvar- och sékerhetsomradet vilket kommer redogoras for

nedan.

2.2.1  FOrsvars- och sdkerhetsupphandling

LUFS tillampas vid upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet. Lagen
anvands exempelvis vid inkop av militar utrustning®* eller byggentreprenader
sarskilt avsedda for militara syften. Tillampningsomradet framgar av 1 kap.
2 8 LUFS och utdver inkdp hanforliga till militara syften omfattas aven inkop
av kanslig karaktar. Kéanslig karaktar definieras i 2 kap. 29 8 LUFS som
saddant ’som har ett sékerhetssyfte och som inbegriper, kréver eller innehaller
sikerhetsskyddsklassificerade uppgifter”. Det &r saledes kumulativa

rekvisit.®®

LUFS bygger pa direktiv 2009/81/EG.% Bakgrunden till direktivet var att
artikel 346 FEUF anvéandes av medlemsstater for att undanta investeringar pa
forsvar- och sakerhetsomradet fran EU-ratten. Direktivet avsag darfor att
forbattra konkurrensen pé forsvarsmarknaden.®’ | direktivet anges en viktig
princip, ndmligen att medlemsstaterna ar ensamt ansvariga for forsvar och

sikerhet kopplat till nationell sakerhet.®

Det framgar av 1 kap. 7 samt 9 88 LUFS att lagen inte ska tillampas da
situationen i artiklarna 36, 51, 52, 62 eller 346 FEUF dar for handen. Vidare
framgar det av direktivet att atgarder som infors for att trygga de artiklarna
inte far forbjudas med hanvisning till direktivet. Det innebar att direktivet inte
behover tillampas da det & motiverat med hansyn till exempelvis
medlemsstatens vasentliga sakerhetsintressen. Det &r endast medlemsstaterna
sjalva som har behorighet att avgdra nar en sddan situation foreligger.3®
Undantag som tillampas med hé&nvisning till att allmén sékerhet &r hotad ska

dock inte ges en extensiv tolkning.*°

34 For definition se 2 kap. 18 § LUFS.

3 Se Pedersen s. 219.

% Se prop. 2010:11:150 s. 1.

37 Se Soderlund s. 183.

38 Se skal 1 i direktiv 2009/81/EG.

%9 Se skal 16 i direktiv 2009/81/EG.

40 Se C-414/97 Kommissionen mot Spanien p. 21.

13



Utdver undantagen ovan finns det dven sérskilda undantag i 1 kap. 10 §
LUFS. Av lagrummet framgar att LUFS inte &r tillamplig om det exempelvis
skulle innebéra att den som genomfér upphandlingen &r tvungen att ge ut

information som &r av vikt for Sveriges vasentliga sédkerhetsintressen.

LUFS har foretrdade framfor de andra upphandlingslagarna. Om en
upphandling omfattas av bade LUFS och nagon av de andra
upphandlingslagarna ska saledes LUFS tillampas vilket framgar av 1 kap. 4
8§ LUFS. Denna uppsats fokuserar framst pa upphandlingar som omfattas av

LUFS och inte faller in under ndgot undantag.

2.3 Overprovning av ett avtals giltighet

Genom direktiv 2007/66/EG fick Sverige en skyldighet att i nationell
lagstiftning foreskriva att ett fristaende prévningsorgan kan forklara avtal
ogiltiga vid vissa givna situationer.** Otillaten direktupphandling anségs av
EG-domstolen (nuvarande EU) vara den “allvarligaste Overtrddelsen av
gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling som en upphandlande
myndighet eller en upphandlande enhet kan begd”. For att komma till rétta
med den konkurrensbegransning som otillaten direktupphandling innebar var
ogiltighet den effektivaste sanktionen enligt EU. Vidare ansags ogiltighet
vara en lamplig sanktion da avtal slutits i strid med avtalssparr om det aven
skett en  Overtradelse av  nadgon  annan  bestammelse i

upphandlingslagstiftningen.*?

Bade LUFS och LOU innehaller bestimmelser om nar rétten ska besluta att
ett avtal som slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ska
forklaras ogiltigt. | LUFS kommer detta till uttryck i 16 kap. 13-13b §§. Den
forsta ar da ett avtal ingatts utan forgaende annonsering och det inte varit
tillatet eller da ramavtal med flera leverantorer ingatts utan att reglerna kring
det foljts. Avtal kan dven ogiltigforklaras vid otilldten direktupphandling
samt nar det upphandlande subjektet inte foljer reglerna kring I6pande

tilldelning av kontrakt. Den sista situationen &r da det upphandlande subjektet

41 Se direktiv 2007/66/EG art. 2d.1.
42 Se skal 13, 14, 18 i direktiv 2007/66/EG.
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ingatt avtal i strid med avtalssparr eller fore underrattelse om
tilldelningsheslut forutsatt att de dven brutit mot nagon annan regel i LUFS,

Taleberattigad vid Overprovning av ett avtals giltighet ar en leverantdr som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada till foljd av en upphandling
vilket framgar av 16 kap. 4 § LUFS. Leverantéren har da i enlighet med 16
kap. 5 8 LUFS mdgjlighet att begédra dverprovning av avtalets giltighet vid
allman forvaltningsdomstol i den upphandlande myndighetens domkrets.
HFD har provat fragan om leverantorers taleratt i malet HFD 2017 ref. 62 och
dar slagit fast att ”En forutsittning for att en leverantor ska ha ratt att fa en
viss upphandling éverprévad &r att denne har eller har haft ett intresse av att
tilldelas kontrakt i samma upphandling”.** Huvudregeln &r att leverantoren
har sex manader pa sig att inkomma med ansokan om éverprévning efter det
att avtal slutits vilket framgar av 16 kap. 17 § LUFS.

En leverantor som lidit skada pa grund av att en upphandlande myndighet
brutit mot reglerna i LUFS har rétt till skadestand. 1 16 kap. 20 § LUFS
stadgas att leverantéren ska vara berattigad skadestdnd om denne haft
kostnader till foljd av deltagande i upphandlingen och myndighetens
agerande inverkat negativt pa leverantérens chans att vinna kontraktet.

Foljden av att ett avtal forklaras ogiltigt ar att det blir civilrattslig ogiltigt och
inte langre kan dberopas. Parterna har inte langre nagra forpliktelser gentemot
varandra att genomfora avtalsinnehallet och utforda forpliktelser ska aterga.
Om forpliktelserna inte kan aterga ska i stallet formogenhetslaget aterstallas

till status quo.**

43 Se HFD 2017 ref. 62.
4 Se prop. 2010/11:150 s. 434.
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3 Frirorlighet och tillatna
undantag

Sverige & medlem i EU och darmed &ven en del av EU:s inre marknad. Ett
av de grundldggande syftena med den inre marknaden ar att underlatta
gransoverskridande handel genom att det inte ska finnas nagra handelshinder
mellan medlemsstaterna. Inom den inre marknaden brukar man tala om att
det ska rada fri rorlighet for varor, tjanster, kapital och personer samt
etableringsfrinet.*® Till denna fria rorlighet finns det vissa undantag,
exempelvis nar det finns tvingande hansyn till ett allmanintresse.*® Nedan
kommer det att redogdras for den intresseavvéagning som sker mellan EU:s
malsattning om en fri inre marknad och medlemsstaternas vilja att kunna

skydda vissa allménintressen.

3.1 Den inre marknaden

Som tidigare berorts bygger upphandlingslagstiftningen till stor del pa
unionsbestdmmelser. Syftet bakom EU-direktiven rdrande offentlig
upphandling &r att uppna den inre marknaden samt 6ppna upp mdéjligheterna

for foretag i en medlemsstat att delta i upphandlingar i andra medlemsstater.*

Den fria rorligheten av varor, tjanster, personer och kapital brukar kallas for
”de fyra friheterna” och kan sdgas ligga till grund for den inre marknaden.
Begreppen "inre”, ”’gemensam” och “en” anvénds for att beskriva marknaden.
Enligt doktrinen ar de dock synonymer.*® De mest relevanta réttigheterna for
denna framstallning &r fri rorlighet for wvaror och tjanster samt
etableringsfrineten.*® Den fria rorligheten av varor framgér av artikel 34
FEUF och faststiller att det inte far forekomma kvantitativa
importrestriktioner eller atgarder med motsvarande verkan mellan

medlemsstaterna. Atgirder med motsvarande verkan ska forstis som “Alla

45 Se Pedersen s. 22.

4 Se prop. 2010/11:150 s. 435.
47 Se Pedersen s. 22 f.

48 Se Barnard s. 16 f.

49 Se Sundstrand s. 36 f.
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handelsregler antagna av medlemsstater som kan utgdra ett hinder, direkt eller
indirekt, faktiskt eller potentiellt”.>® Friheten att tillhandahalla tjanster och
etableringsfrineten innebdr forbud mot lagstiftning som inskranker
mojligheterna till att utdva dessa friheter vilket framgar av artikel 56 och 49
FEUF.

EU-domstolens har forklarat att frineterna i fordraget har direkt effekt.>! Det
innebar att den som anser sig fatt rattigheterna krankta kan vanda sig till

nationella domstolar och myndigheter for att fa det prévat.>?

| sammanhanget kan ndmnas att EU av medlemsstaterna fatt kompetens att
besluta pa manga omraden, men inte alla vilket framgar av artikel 5.2 i
fordraget om Europeiska unionen. Exempelvis stadgas det i artikel 4.2 FEU
att nationell sékerhet ar ett omrade dar medlemsstaterna valt att EU inte ska

ha kompetens.

3.2  Undantag fran fri rorlighet

Till de ovan ndmnda friheterna finns det vissa undantag. Av artikel 36 FEUF
framgar att medlemsstaterna far ha restriktioner som paverkar rorlighet pa
varor om dessa restriktioner har till syfte att skydda exempelvis allmén
sékerhet. Vidare kan medlemsstater med hjalp av artikel 346.b FEUF vidta
atgarder for att sakerstélla sina vasentliga sakerhetsintressen om det galler
varor som ar avsedda for militara andamal. Medlemsstaterna har dock inte en
oinskrankt mojlighet att h&vda att varor som inforskaffats ska omfattas av
undantaget. Det kravs att varorna 4r avsedda for specifika militdrandamal.>

Undantagen ovan ar foreskrivna i fordragen. Att det ska finnas en uttrycklig
undantagsbestdammelse for att en medlemsstat ska ha ratt att anvénda sig av
diskriminerande undantag till gemenskapsratten foljer av EU-domstolens

praxis.>

%0 Se C-8/74 Dassonville p. 5.

51 Se C-26/62 van Gend & Loos; se dven Bernitz, Kjellgren s. 116 f.
52 Se Bernitz, Kjellgren s. 115.

%3 Se C-337/05 Kommissionen mot Italien p. 47-49.

% Se C-153/08 Kommissionen mot Spanien p. 37.
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Det kan dock finnas situationer dar medlemsstater far gora inskrankningar pa
de grundldggande friheterna &ven i avsaknad av gemensamma regler. For att
en medlemsstat ska ha ratt att gora sa kravs att det ar nodvandigt for att
tillgodose tvingande hansyn.>® Vad som ryms i det begreppet kommer

utvecklas i nasta kapitel.

Oavsett vad medlemsstaten grundar inskrankningen pa maste den vara
proportionerlig och dessutom medfora att den malsattning som finns
uppnds.®® EU-domstolen har fortydligat att da inskrankningarna utgor
undantag fran de grundlaggande friheterna ska de tolkas mycket restriktivt

och endast omfatta vad som ar absolut nddvandigt.>’

Tidigare namndes &ven att medlemsstaterna inte gett EU kompetens nar det
géller nationell sakerhet. Trots det foljer det av EU-domstolens praxis att
medlemsstaterna inte kan bortse fran unionsréatten enbart pa grund av att en

situation ror nationell sakerhet.%®

%5 Se C-120/78 Rewe Zentral (Casis de Dijon) p. 8.

% Se C-55/94 Gebhard p. 37.

57 Se ex. C-147/86 Kommissionen mot Grekland p. 7.
%8 Se exempelvis C-300/11 ZZ p. 38.
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4 Tvingande hansyn till ett
allmanintresse

Medlemsstaterna kan ha ratt att gora undantag fran de grundlaggande
friheterna inom EU om det finns tvingande hansyn. Genom malet C-120/78
Cassis de Dijon uppkom den sa kallade doktrinen om tvingande hansyn.
Avgorandets inverkan pad EU-rétten har varit mycket stor.>® EU-domstolen
har i mal C-55/94 Gebhard dock slagit fast att det inte racker med att det finns
tvingande héansyn till ett allmanintresse for att inskrankande atgarder ska
kunna godtas utan det kravs dven att tre andra forutsattningar &r uppfyllda.®
Nedan kommer bestdmmelserna kring tvingande hansyn i den svenska
upphandlingslagstiftningen att behandlas. Kapitlet avslutas med att

undersoka praxis som beror avvikelser fran den fria rorligheten.

4.1 Cassis de Dijon

Bakgrunden var att en aterforsaljare hade ansokt om tillstand att importera en
likor fran Frankrike for att sedan salja den i Tyskland. Doktrinen om
tvingande hansyn framgar av punkt atta i avgérandet dar EU-domstolen slar
fast att inskrankande atgarder maste vara tillatna om de &r nédvandiga for att
skydda ett visst intresse, exempelvis skydd for folkhalsan. Det maste
dessutom vara ett omrade som tidigare inte blivit harmoniserat.5! Malet avser
fri rorlighet for varor. Doktrinen har dock ansetts tillamplig &ven i andra
situationer vilket gor att den ar relevant dven for denna uppsats.®? Det kan
tillaggas att manga av principer kring de fyra frineterna bygger pa avgoranden
rorande varor. Avgorandena har darefter i manga fall ansetts tillampliga dven
géllande de andra friheterna.%®

%9 Se Bernitz, Kjellgren s. 340.

60 Se C-55/94 Gebhard p. 37.

61 Se C-120/78 Rewe Zentral (Cassis de Dijon) p. 8.

62 Se C-81/09 Idryma Typou forslag till avgérande p. 71.
83 Se Bernitz, Kjellgren s. 299.
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4.2 Gebhard-testet

Den tyske medborgaren Gebhard bodde i Italien och utdvade
advokatverksamhet dar.®* 1 Italien fick inte medborgare frn andra
medlemsstater etablera en advokatbyrd.®® EU-domstolen kom fram till att
atgarder som forsvarar for en person att etablera sig ibland kan godtas.®® En
forutsattning for att atgarderna ska vara tillatna ar dock att de uppfyller

foljande fyra forutséattningar:
1. Tillampas pa icke-diskriminerande satt,
2. framsta som motiverade med hansyn till ett trangande allméanintresse,

3. vara agnade att sakerstélla forverkligandet av den malsattning som

efterstravas genom dem och

4. inte gd utdver vad som ar nodvandigt for att uppna denna

malsattning.®’

Avgorandet visar att en inskarning som en medlemsstat gér ar tillaten endast
om det inte finns en mindre ingripande atgard som hade kunnat leda fram till
samma mal.®® EU-domstolen har slagit fast att testet ar tillimpligt dven vid

offentlig upphandling.®

4.3 Tvingande hansyn vid offentlig
upphandling

Begreppet tvingande hansyn till ett allmanintresse férekommer i flera lagrum
I upphandlingslagstiftningen, exempelvis i 16 kap. 14 § LUFS. Eftersom
uppsatsens huvudsakliga syfte ar att utreda begreppet nér allmanintresset ror

allman eller nationell sdkerhet ar det framst bestammelserna i LUFS som ar

64 Se C-55/94 Gebhard p. 3,4 & 7.
% |bid. p. 17.

% Ibid. p. 35 & 36.

57 |bid. p. 37.

8 Se Sundstrand s. 152.

89 Se C-234/03 Contse m.fl.p.25.
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av intresse.”® For att forstd bakgrunden till bestimmelserna i LUFS kan
ledning hamtas dven fran forarbetena till LOU eftersom de fungerat som

forebild till motsvarande bestammelser i LUFS.™

4.3.1 Bakgrunden till bestiammelserna

Genom samma direktiv som alade medlemsstaterna att inféra en
overprovningsmojlighet fick de dven mdojligheten att inféra bestammelser
som tillater avtal att besta trots att forutsattningarna for ogiltighet existerar
om det foreligger tvingande hansyn till ett allménintresse. | Sverige menade
lagstiftaren att detta borde inforas i nationell lagstiftning da det ansags ’kunna
fa oproportionerliga foljder” om det inte skulle finnas nagot undantag till
ogiltighet.” I en dverprovningsprocess ska darfor forvaltningsdomstolen om
det & motiverat av tvingande hansyn till ett allménintresse besluta att avtalet
far besta trots att forutsattningar for avtalets ogiltighet foreligger.

4.3.2 Innebdrden av bestammelserna

Bestammelsen om att avtal far besta om det motiveras av tvingande hansyn
till ett allmanintresse trots att forutsattningar for ogiltighet ar uppfyllda har
samma lydelse i LUFS och LOU och det framgar av forarbetena att de har
mycket gemensamt. En skillnad ar att da det galler upphandling enligt LUFS
ska sarskilt beaktas om allmanintresset &r av forsvars- eller sakerhetsintresse.
Lagstiftaren ansag att det inte var lampligt att exemplifiera vad som skulle
utgdra tvingande hansyn till allméanintresset i forfattningstexten. | de olika
forarbetena ar lagstiftaren forsiktig med att precisera vad som menas med
tvingande hénsyn till ett allmanintresse, men hanvisar till att begreppet
forekommer i andra delar av EU-rétten samt i praxis fran EU-domstolen.”
Vidare anges att de allméanna férvaltningsdomstolarna i det enskilda fallet ska
gora bedémningen for att se om forutsattningar for att lata avtalet besta
foreligger.”™

0 Se prop. 2010/11:150 s. 435.
1 Ibid. s. 305.

2 |bid. s. 304 f.

3 |bid s. 304 f.

4 Se prop. 2009/10:180 s. 139.
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Ekonomiska intressen ska enbart beaktas om en ogiltigférklaring av avtalet
skulle leda till oproportionerliga féljder. Da de ekonomiska intressena ar
direkt kopplade till avtalet kan de dock inte utgdra tvingande hansyn till
allmanintresse. Det innebar att om det exempelvis uppstar kostnader for
forseningar i samband med att ett nytt upphandlingsforfarande inleds sa kan
det inte utgdra tvingande hansyn till ett allmanintresse.” Da en upphandling
regleras av LUFS far dock inte ett inganget avtal ogiltigforklaras om det i
”hég grad skulle #dventyra existensen for ett bredare forsvars- eller
sékerhetsprogram som dr av avgoOrande betydelse for en medlemsstats

sakerhetsintressen.’®

Det ar den upphandlande myndigheten som ska visa att det foreligger
tvingande hansyn till ett allmanintresse. Som framgatt ovan ska domstolen
var restriktiv vid tolkningen och bedémningen av om det foreligger tvingande

hansyn till ett allméanintresse.”’

4.4 Praxis vid undantag fran fri rérlighet

Det &r endast ett av malen nedan som galler offentlig upphandling. De andra
avgorandena har tagits med eftersom de belyser vilka beddmningar domstolar
och myndigheter i Sverige och EU har gjort nér de ansett att det funnits skél
att acceptera undantag fran de grundlaggande friheterna inom EU med
hanvisning till nationell sakerhet. Malet som ror offentlig upphandling
handlar inte om nationell sakerhet men forefaller vara det enda malet dar HFD

provat frdgan om tvingande hansyn till allmanintresse i offentlig upphandling.

4.4.1 Huawei v Post- och telestyrelsen

Bakgrunden till tvisten var att PTS forbjudit produkter fran kinesiska Huawei
och ZTE att anvindas vid utbyggnaden av 5G-nat i Sverige.”®. Huawei
Overklagade beslutet till forvaltningsratten och begéarde &ven att domstolen

skulle inhamta ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. Forvaltningsratten

5 Se art. 60.3 2009/81/EG; art. 2d.3 2007/66/EG.

6 Se prop. 2010/11:150 s. 304 f.

" Se prop. 2009:10:180 s. 139.

8 Se kammarrétten i Stockholm dom i mél 5222-21 och 5223-21, s. 2; PTS beslut Dnr:
18-8496, 2020 s. 2.
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avslog 6verklagandet samt yrkandet om inhamtande av forhandsavgorande.”
| domen konstaterade forvaltningsratten bland annat att d&ven om atgarderna
var inskrankningar av fri- och réattigheter sa uppfyllde de kraven pa
proportionalitet da mindre omfattande atgarder inte kunde skydda Sveriges
sékerhet.®

Malet overklagades till kammarratten och fragan som kammarréatten hade att
ta stallning till var huruvida PTS hade agerat i forenlighet med svensk
och/eller internationell ritt.5!

Kammarrétten konstaterade till en borjan att Kina utgjorde ett sakerhetshot
mot Sverige. Vidare menade de att Kina hotat och gripit samt utfvat andra
typer av patryckningar mot bade medborgare och icke-medborgare och att det
som Huawei framfort om att Kina inte skulle kunna paverka anstallda inom
bolaget inte stimde.®? Kammarratten kom aven fram till att det inte fanns
nagra andra atgarder som hade kunnat minska sékerhetsriskerna och
atgarderna ansags darav andamalsenliga och nddvandiga.®® Att det rorde
Sveriges sakerhet var enligt kammarratten av synnerligen starkt intresse.
Huawei héanvisade till atgarder som antagits av Finland som enligt Huawei
var mindre ingripande och uppnadde samma resultat vilket skulle innebara att
PTS atgarder var oproportionerliga. Enligt kammarratten innebar inte det
forhallande att andra lander valt andra l6sningar att beslutet skulle

upphévas.®

Nasta fraga som kammarratten skulle ta stallning till var om atgarderna var
diskriminerande. Huawei menade att atgarderna skulle falla in under
principen om icke-diskriminering och att atgirderna inte var motiverade.®
Kammarratten borjade med att konstatera att all form av diskriminering pa

grund av nationalitet ska vara forbjuden inom  fordragens

9 Se kammarréatten i Stockholm dom i mal 5222-21 och 5223-21 s. 3.

8 |bid. s. 6.

8 1bid. s. 7.

8 1bid. s. 36 f.

8 lbid. s. 37 & 41 f.
8 lbid. s. 41.

% lbid. s. 39 & 41.
% lbid. s. 41 f.
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tillampningsomrade. Kammarratten konstaterade dock att det av art. 52.1 i
EU:s rattighetsstadga framgar att begransningar av rattigheterna kan vara
tillatna. Det forutsatter att begransningarna ar foreskrivna i lag, ar forenliga
med det vasentliga innehallet i rattigheterna, proportionerliga och déarmed
nodvandiga och svarar mot mal av allmént samhéllsintresse. Kammarratten
hanvisade dar till ett avgorande fran EU-domstolen dar domstolen uttalat att
nationell sékerhet kan motivera mer ingripande atgarder &n andra intressen
som exempelvis allman sakerhet.®” Kammarratten konstaterade ocksa att
atgarderna inte var diskriminerande, eftersom dven andra foretag granskats
pd samma satt som Huawei och ZTE och foretagen hade darmed inte
behandlats olika. Kammarratten avslutade med att forklara att da atgarderna

ska skydda nationell sikerhet 4r de oavsett motiverade.®

4.4.2  Mal C-72/83 Campus Qil

Bakgrunden till tvisten var att importérer av vissa raffinerade
petroleumprodukter till Irland var tvungna att kdpa en viss del av sitt behov
till faststallda priser fran ett statligt &gt raffinaderi. Irland motiverade
atgarderna med att de var nodvandiga for att trygga Irlands forsérjning av
petroleumprodukter och att Irland pa sé sétt inte blev beroende av andra stater
for den typen av varor.®® Avgorandet har det haft stor betydelse for
diskussionen av allman sakerhet som avvikelsegrund fran den fria

rorligheten.%

EU-domstolen slog fast att varor inte kan undantas fran den fria rérligheten
enbart pa grund av de &r av betydelse for landets liv eller ekonomi.®! Vidare
togs upp att en medlemsstat inte far avvika fran den fria rorligheten om det
redan finns gemenskapslagstiftning som skyddar det aktuella intresset da det
i dessa fall inte kan anses vara en nddvandig atgard som medlemsstaten

vidtagit.®? Att trygga en minimiférsorjning av petroleumprodukter ansags

87 Se kammarratten i Stockholm dom i mél 5222-21 och 5223-21 s. 42 f.
8 |bid. s. 43.

89 Se mal C-72/83 Campus Oil p.3-5.

% Se Koutrakos s. 2 f.

91 Se mél C-72/83 Campus Oil p. 17.

92 |bid. p. 27.
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kunna utgora ett mal som omfattas av begreppet allmén sékerhet” forutsatt

att det inte fanns ndgon mindre restriktiv atgard.®

Det faststéllda priset pa varorna som var av ekonomisk art och fanns for att
tacka raffinaderiets driftskostnader ansags av domstolen vara tillatet da det
var en nddvandighet for att raffinaderiet skulle kunna fortsétta existera och

darmed trygga sakerhet i framtiden.®*

Slutligen lamnade domstolen till de nationella domstolarna att bedéma om de

atgarder som antagits var inom de ramar som satts upp.®®

443 HFD 2019 ref. 18

Detta forefaller vara enda gangen som HFD provat fragan om tvingande
hansyn till allménintresse i upphandlingsrattslig kontext. Malet ror en
upphandling av serviceresor.® Tillimplig lag var den numera upphévda lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling. Bestammelsen om tvingande hansyn

till allmanintresse &r likalydande med motsvarande bestammelse i LOU.®’

Tvisten uppstod da den upphandlande myndigheten och den leverantér som
avtal ingatts med samma dag ingick ett tillaggsavtal som innebar att en del av
den ursprungliga upphandlingsmaterian inte langre var aktuell.®® En annan
leverantor vackte darfor talan och menade att avtalet skulle forklaras
ogiltigt.*® Fragan som HFD skulle ta stillning till var enbart om det var

motiverat av tvingande hansyn till ett allmanintresse att lata avtalet bestd.'®

Enligt den upphandlande myndigheten paverkade serviceresor manniskors liv
och halsa pa sadant satt att det maste anses foreligga tvingande hansyn till

allméanintresse.’®> HFD resonerade att EU-domstolens praxis géllande

9 Se C-72/83 Campus p. 35 & 44.
% |bid. p.45, 46 & 51.

% |bid. p. 50.

% Se HFD 2019 ref.18, p. 2.

97 Ibid. p. 10 & 12.

% |bid. p. 3.

9 |bid. p. 4.

100 |pid. p. 9.

101 |pid. p. 7.
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tvingande hansyn till allménintresse i allmanhet ocksa bor kunna vara till
vagledning nar begreppet anvands i upphandlingssammanhang.l%? Vidare
uttalade HFD att det inte rédcker med att det som upphandlas &r av
allmanintresse utan det kravs aven att de atgarder som har vidtagits ar
proportionerliga.’®® HFD poéngterade ocksa att avtalet maste vara nodvandigt
for att genomféra det som upphandlas for att det ska fa bestd.’%* Av
avgorandet framgar tydligt att det &r den upphandlande myndigheten som ska
visa att avtalet ska fa besta trots att forutsattningarna for att forklara avtalet

ogiltigt &r uppfylida.i®

HFD resonerade ocksa kring vad den faktiska effekten av att avtalet
ogiltigforklarades skulle kunna bli. Skulle myndigheten kunna upprétthalla
sin service trots en minskad fordonsflotta? HFD:s slutsats var att myndigheten
rimligtvis borde kunna gora det och att myndigheten i vart fall inte visat pa

motsatsen. 1%

102 S HFD 2019 ref.18. p. 16.
103 |pid. p. 17.

104 Ipid. p. 21.

195 [bid., p. 23 & 24.

106 |bid. p. 22, 23 & 24.
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5 Analys

Mojligheten att lata avtal besta trots att det foreligger forutsattningar for
ogiltighet fyller en viktig funktion i upphandlingslagstiftningen. Vilka
kriterier som utgor grund for att lata ett avtal besta ar svart att ha en bestamd
uppfattning om. Nedan gdrs en analys av vilka principer som kan utlésas av

de avgoranden som redogjorts for i avsnitt fyra.

Aven om avgorandet Huawei v PTS inte rér offentlig upphandling innehéller
det flera intressanta dvervaganden. Av kammarrattens bedémning framgar
bl.a. att det inte fanns nagra andra atgarder som hade kunnat minska
sakerhetsriskerna varfor atgarderna var tillatna. 1 en upphandlingssituation
dar upphandlingen inte gatt ratt till och dar forutsittningarna for att
ogiltigforklara det ingangna avtalet ar uppfyllda skulle domstolen med
ledning av avgdrandet kunna komma fram till att den enda mdgjligheten att
trygga det allméanintresse som finns ar att lata avtalet besta. (Situationen i
HFD 2019 ref. 18 kan anvandas som exempel. Avtalet fick dar inte besta da
myndigheten ansags kunna tillgodose allmanintresset pa annat satt &n genom
upphandlingen i fraga.)

Det mest centrala att ha med sig fran avgorandet ar den vikt som laggs vid
hansynen till nationell sékerhet. Kammarrdtten framhéver att nationell
sakerhet kan motivera mer ingripande atgarder an andra samhallsintressen.
Vid en offentlig upphandling dar allménintresset ar nationell sakerhet
forefaller det darfor vara mer troligt att domstolen skulle anse att det
foreligger tvingande hansyn an om det ror ett annat allmanintresse. Atgarden
maste givetvis fortfarande vara forenlig med proportionalitetsprincipen i

likhet med argumentationen som kammarrétten forde.

Avgorandet Campus Oil ror inte heller en offentlig upphandling men &r
likvél intressant. Den viktigaste principen att ta med sig fran avgorandet &r att
en vara inte kan bli undantagen den fria rorligheten enbart pa grund av att den
ar av sérskild vikt for medlemsstaten. | en upphandlingssituation skulle
saledes inte ett avtal fi bestd pd grund av tvingande hansyn till ett

allménintresse enbart baserat pa den upphandlade varans art. Exempelvis
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skulle det kunna vara en upphandling av ett nytt rontgensystem pa flygplatser.
Anta att det finns ett fungerande rontgensystem pa den aktuella flygplatsen
men det bestamts att ett nytt ska kdpas in. Rontgensystemet fungerar som en
viktig del i majlighet att tidigt stoppa farliga foremal fran att komma in pa
flygplatser och pa sa sétt stoppa exempelvis attentat och far darmed anses
vara av sarskild vikt for landet. | detta fall finns det dock redan ett fungerade
rontgensystem och det ar darfor inte sjalvklart att upphandlingen av det nya
systemet ska fa besta om upphandlingen gatt till pa fel satt. Det far i sa fall
ske en bedémning av omstandigheterna i det enskilda fallet. Eventuellt &r det
nya systemet sa pass mycket battre, eller anpassat for att upptacka en ny typ
av faror att det anda anses foreligga tvingande hansyn till ett allmanintresse.
| sa fall ar det dock inte beroende pa just varans art i sig utan i stallet

omsténdigheterna i det enskilda fallet.

Vart att ta med sig av HFD:s bedémning i HFD 2019 ref 18 &r bevisbordan
som laggs pa den upphandlande myndigheten att visa hur en ogiltigforklaring
av avtalet hade paverkat myndighetens verksamhet negativt. Enligt min
uppfattning kan det bli problematiskt vid upphandlingar enligt LUFS. Den
upphandlande myndigheten kommer sannolikt inte kunna vara lika 6ppen
med hur deras organisation ser ut. Att lamna ut uppgifter som visar pa hur en
upphandling &r tankt att avhjalpa brister hos en myndighet &r troligen kansligt.
Ett exempel kan vara en upphandling av polismyndigheten géallande
skyddsvastar. Att myndigheten i det fallet skulle behdva beskriva att den ar i
stort behov av nya skyddsvastar eftersom de befintliga inte l&ngre &r effektiva

kan inte anses rimligt.

En nackdel med den frihet som EU har ldmnat till medlemsstaterna att sjalva
bestdamma nar det foreligger tvingande hénsyn till ett allméanintresse ar att det
finns en risk att medlemsstaterna kommer att gora olika tolkningar.
Domstolarna i medlemsstaterna har mojlighet att vanda sig till EU-domstolen
och begéra ett forhandsavgorande avseende tolkningen av aktuella
bestammelser i EU-rétten i en viss situation. Problemet &r dock att detta bara
fungerar sa lange som domstolarna &r villiga att begara férhandsavgoranden.

Nar det géller nationell sékerhet kan det vara ett omrade dar det finns en
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motvilja mot att blanda in EU-domstolen i eftersom det ar ett omrade dar
medlemsstaterna har egen kompetens. Troligtvis ar det ocksa ett omrade dar
medlemsstaterna kan ha olika uppfattning. Vissa stater i Europa har

exempelvis varit i konflikter i nartid vilket gor att det kan vara kansligt.

Nedan listas fyra steg som enligt mig bor bli beaktade vid bedémningen av
om det foreligger tvingande hansyn till ett allmanintresse som motiverar att

ett avtal ska fa besta trots att forutsattningarna for ogiltighet foreligger:

1. Det forsta steget ar att identifiera vad allménintresset &r. Har bor det
aven goOras en beddmning av hur starkt allménintresset ar. Det
forefaller vara olika starkt beroende pa vad allménintresset dr,

exempelvis vager nationell sakerhet tungt.

2. Darefter bor domstolen se om atgarden verkligen tryggar
allmanintresset. Har kan domstolen alltsa forsoka sig pa en
bedémning for att avgdra om den aktuella upphandlingen leder till att

exempelvis den nationella sékerheten uppratthalls.

3. Kommer domstolen fram till att upphandlingen faktiskt leder till att
allménintresset tryggas bor nasta steg vara att se om atgarden ocksa
ar nodvandig for detta. Det skulle kunna vara sa att det finns andra
atgarder som skulle kunna tillgodose allménintresset. Aven om dessa
andra atgarder inte gor det fullt ut skulle man kunna tanka sig att om
de leder godtagbart resultat bor atgarderna kunna &vervagas.
Exempelvis skulle en direktupphandling som tryggar allméanintresset
under tiden som ett nytt upphandlingsférfarande genomférs kunna

vara ett alternativ.

4. Skulle alla tidigare forutsattningar var uppfyllda ar sista steget att satta
allméanintresset som uppfylls om avtalet far besta i relation till
leverantorernas forlust till foljd av den felaktiga tilldelningen av
kontraktet samt till inskrankning av den fria rérligheten som ett sadant
forfarande innebér. Vad allménintresset utgors av kan inverka vid

denna beddmning. Om det exempelvis &r nationell sakerhet kommer
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en enskild leverantérs ekonomiska forlust troligtvis inte tillméatas

nagon storre betydelse.

Stegen ovan &r ingen sakerhet att domstolar kommer att anvénda sig av vid
framtida avgoranden utan ar mer tankt som ett sétt att belysa hur en sadan

bedémning hade kunnat ga till.
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6 Avslutande ord

Nationell och allméan sékerhet ar ett aktuellt omrade pa manga hall i Europa,
med upprustningar av bl.a. forsvar och polisvasendet att vanta. Antalet
upphandlingar pa omradet kan darfor antas 6ka och darmed troligen &ven
processerna gallande ogiltigforklaring av avtal samt mojligheten att lata avtal
som uppfyller forutsattningarna for ogiltighet bestd. Forhoppningsvis
kommer begreppet tvingande hansyn till ett allméanintresse ddrmed utvecklas
framover genom praxis och andra fortydliganden. Det kommer dock bli svart
att satta upp for tydliga ramar for hur begreppet ska tolkas da offentliga
upphandlingar ar av en speciell karaktér dar omstandigheterna i det enskilda

fallet ofta skiljer mycket.
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