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Summary

Corruption is an immense problem in our society and public procurement is
a judicial area, which is especially vulnerable for corruption. Public
procurement contains large amounts of money in organizations where the
mass of employed in one or another way may be more tempted to accept
some kind of remuneration or of pure ignorance contributes to corruption. It
is not always easy to know where the line for the proper conduct is and the
risk of getting exposed is relatively small. In the criminal law there are
penalties for people who engage in corruption, but there are also sanctions
for this kind of behavior in the procurement law and those are the main
issues that the instant essay is concerned with.

In the law of public procurement there is a certain sanction directed towards
economic operators who have been found guilty of certain crimes or acted in
an undesirable behavior. The sanction is exclusion from procurement, which
is rather palpable. The rules of exclusion have the mean of letting
contracting authorities only enter into agreements with reliable and serious
operators and by this, also contradict unwanted behavior. There are both
compulsory and optional exclusion grounds. Corruption is one of the crimes
that lead to a compulsory exclusion, and derogations are only allowed on
exceptional basis. There are numerous optional exclusion grounds and two
of them are especially important when discussing the topic corruption: a
conviction concerning the economic operators professional conduct and
grave professional misconduct. Which form of action that falls in under
these two exclusion grounds is fairly unclear, especially the ground for
grave professional misconduct causes a variety of interpretations. There are
only two precedent cases from the Supreme Administrative Court regarding
grave professional misconduct, hence the main part of the case law derives
from the lower courts.

Public procurement as a judicial area is in constant development and a new
law is expected to entry into force in April 2016 based on a new directive
from the EU. The grounds for exclusions will be altered and there is a
Swedish legislative proposal regarding how the rules will be implemented
best. Corruption will continue to be a crime, which leads to compulsory
exclusion, and derogation is only accepted in exceptional cases. Regarding
the optional exclusion grounds, more grounds have been added, which can
be of interest when discussing corruption. Self-cleaning will be introduced
in the procurement law, which gives an economic operator the possibility to
take certain measures to correct former mistakes and make the operator
eligible for a procurement. An interesting problem discussed in the essay is
the duration of exclusion for an economic operator. Certain guidelines can
be found in the case law and the new directive give certain time limits, but
there are two different interpretations of these time limits and both will be
discussed. The new directive contains certain interesting changes, which in
the essay are compared to the Swedish legislative proposal and doctrine.



Sammanfattning

Korruption &r ett stort samhillsproblem och offentlig upphandling &r ett
sarskilt utsatt rattsomrdde nér det giller korruption. Offentlig upphandling
rOr stora vdrden i1 organisationer dir det arbetar en mdngd ménniskor som pé
ett eller annat vis kan vara mer frestade att ta emot ndgon form av beldéning
eller av ren okunskap bidrar till korruption. Det &r inte alltid 1étt att veta var
gransen for det otillborliga gar och risken for att faktiskt bli upptick ar
relativt liten. Det finns straff for de personer som dgnar sig it korruption i
brottsbalken, men det finns dven sanktioner i upphandlingslagstiftningen
och det dr dessa som behandlas i uppsatsen.

I upphandlingslagstiftningen finns sanktionen uteslutning som riktar sig mot
leverantorer som gjort sig skyldiga till vissa sérskilda brott eller ett visst
oonskat agerande. Uteslutning &r en relativt kénnbar sanktion.
Uteslutningsreglerna finns till for att kontrakt enbart ska ingas med seridsa
aktorer och for att motarbeta odnskade ageranden. Det finns tvingande och
fakultativa uteslutningsgrunder. Mutbrott &r ett av de brott som konstituerar
en tvingande uteslutningsgrund och leder till att en leverantdr ska uteslutas —
det dr endast om det finns sérskilda skédl som uteslutning inte ska ske. Det
finns en rad olika fakultativa uteslutningsgrunder, varav tva ar sirskilt
viktiga ndr det giller korruption: brott avseende yrkesutdvningen samt
allvarligt fel i yrkesutdvningen. Det ir till viss del oklart vilken form av
agerande som faller in under dessa tvd uteslutningsgrunder och sirskilt
“allvarligt fel i1 yrkesutdvningen” dr en grund som Oppnar for en rad olika
tolkningar. Hogsta forvaltningsdomstolen har endast tagit stéllning i frigan 1
tvd fall vilket innebdr att underrétternas avgoranden féar en betydande roll.

Offentlig upphandling dr ett rittsomrédde som ér i stidndig utveckling och en
ny lag trdder i kraft april 2016 med anledning av ett nytt EU direktiv.
Genom direktivet kommer uteslutningsreglerna att genomgd vissa
fordndringar och det finns ett svenskt lagforslag rorande hur de nya reglerna
bist ska implementeras. Mutbrott kommer i fortsdttningen att vara ett brott
som ska medfora obligatorisk uteslutning och det dr endast i exceptionella
fall som uteslutning inte ska ske. Fler uteslutningsgrunder har tillkommit
som &r fakultativa och som kan ha intresse nér det giller korruption. Genom
den nya lagen kommer bland annat self-cleaning att infGras, vilket innebér
att en leverantdr genom att vidta vissa atgérder kan rétta till de misstag som
gjorts och dédrigenom ater bli aktuell for att delta i upphandlingar. Ett
intressant problem som diskuteras 1 uppsatsen dr hur ldnge en leverantor kan
bli utesluten, vilket till viss del behandlas i praxis. Det finns vidare tva olika
tolkningssitt av det nya direktivet, varav en tolkning innebér att tidsgranser
for hur ldnge en leverantor kan bli utesluten nu dr satta. Direktivet medfor
vissa intressanta fordndringar som 1 uppsatsen jamfors med det svenska
lagforslaget och tolkningar 1 doktrin.



Forord

Det ar nu dags att avsluta mina juridikstudier som har pdgatt i 5,5 &r dé jag
forutom de traditionella 4,5 &ren 1 Sverige valde att 8ka pa utbytesstudier till
Kina under ett ar. Det har funnits stunder d& jag tvekat pa mig sjilv,
utbildningen och juridik. Men nu &r denna resa over.

Det finns vissa personer i min ndrhet som fortjénar ett sarskilt tack. Speciellt
min mamma Gullvi, min bror Timmy och nigra av mina fantastiska vanner.
One special friend needs to be acknowledged by name, Leona, my soul
mate. Chili fortjanar ocksa att nimnas, vir hund som varje dag dverdser mig
med ovillkorlig kérlek. Jag vill rikta ett stort tack till min handledare Henrik
Norinder for hans stod under processens gang. Han dr en utmarkt handledare
som alltid har haft tid for mig, sdrskilt viktigt for mig har varit att Henrik
har 1atit mig arbeta pd mitt eget vis och accepterat de val som jag gjort och
gjorde under arbetet med mitt examensarbete.

Nu dr det dags for mig att ge mig ut, att soka efter det som jag vet finns dir
ute men som jag dnnu inte hittat. Kanske har det med juridik att gora,
kanske inte. Det viktigaste &r att géra det som gor en sjilv lycklig, for det ar
bara du sjélv som ska leva ditt liv. Forhoppningsvis finner jag det som jag
soker.

Angelholm, maj 2015

Emma Olsson
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Korruption kan betecknas som motsatsen till integritet.' Konsekvenserna av
korruption &r manga och drabbar direkt eller indirekt en stor krets av
méinniskor. De méinniskor som dr vérst drabbade av korruption &r i de flesta
fall fattiga och korruption pekas ut som en av orsakerna till fattigdom.” Det
ar inte bara handel och investeringar som skadas av korruption utan &ven
demokratin, tilliten till staten och skyddet for ménskliga réttigheter som
skadas till f6ljd av korruption. Korruption &r en form av maktmissbruk dér
nagon forsoker gynna ett visst intresse genom att utnyttja sin maktposition.”
Vid offentliga upphandlingar ir risken for korruption sirskilt stor.* Det dr
darfor viktigt att undersoka hur offentlig upphandling hanterar
korruptionsfragor.

Sedan borjan av 1900-talet har det funnits svensk lagstiftning rérande det
offentligas inkdp.” I upphandlingslagstiftningen som fanns i Sverige innan
offentlig upphandling blev harmoniserat med EES-avtalen och EU-
samarbetet géllde upphandlingsférordningen (1986:366), UF, och det
kommunala upphandlingsreglementet. I bada dessa regelverk fanns regler
om korruption, mutor och jav. I 9 § UF fanns regler som bland annat gav
den upphandlande myndigheten valmdjligheten att inte anta ett anbud om
det kunde antas ha forekommit mutor.’ Den 1 januari 1994 tridde den #ldre
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, ALOU, i kraft och var d
utformad i enlighet med Sveriges ataganden enligt EES-samarbetet.” Istillet
for de tidigare reglerna som fanns om korruption, mutor och jév infoérdes en
fakultativ mojlighet for en upphandlande myndighet att utesluta en
leverantor som blivit domd for vissa sdrskilda brott eller begétt ett allvarligt
fel i sin yrkesutdvning. Denna reglering fanns i 1 kap. 17 § ALOU. Den
idag gillande lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, tridde 1
kraft den 1 januari 2008 och &r en implementering av EU direktivet
2004/18/EG".

' Transparency International Sverige, korruption, vad ar korruption, himtad 4 juni 2015
fran: http://www.transparency-se.org/Korruption.html.

2 Sida, vart arbete mot korruption, arbetssétt och metoder, haimtad 4 juni 2015 fran:
http://www.sida.se/Svenska/sa-arbetar-vi/Arbetssatt-och-metod/Vart-arbete-mot-
korruption/.

? Transparency International Sverige, korruption, vad ir korruption, himtad 4 juni 2015
fran: http://www.transparency-se.org/Korruption.html.

* Transparency International Sverige, Korruption i kommuner och landsting, rapport no.2
2012, s. 13.

> For mer information se prop. 1992/93:88 s. 34f.

% Sundstrand, A.: ”Offentlig upphandling och korruption”. I: Juridisk Tidskrift 1/2014/15, s.
109f.

7 Sundstrand, A.: Offentlig upphandling- en introduktion, Lund 2013, s. 40.

¥ Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster.



Den fakultativa uteslutningsmdjligheten som tidigare fanns i 1 kap. 17 §
ALOU flyttades till 10 kap. 2 § i LOU. Vidare inférdes dven en obligatorisk
uteslutning i 10 kap. 1 § LOU. De regler om jav som fanns fore ar 1994 har
inte dterinforts 1 upphandlingslagstiftningen. Regler om detta finns istéllet
att finna i forvaltningslagen (1986:22), FL, och kommunallagen (1991:900),
KL.” LOU innehéller ingen reglering for de personer pa en upphandlande
myndighet som dr mottagare av en muta och inga andra straffsanktioner for
leverantdrer mer &n uteslutning frdn en aktuell upphandling, dessa regler
finns istdllet i bland annat brottsbalken.'” Det offentliga har en
grundlagsstadgad skyldighet att iaktta opartiskhet enligt 1 kap. 9 §
regeringsformen, RF. En offentligt anstdlld som tar emot mutor eller pa
annat vis agerar pi ett korrupt sitt asidositter sin opartiskhet enligt RF."
Det finns vidare riktlinjer och special bestimmelser i andra lagar som
hanterar skyldigheterna och ansvaret for de offentligt anstillda.'?

Forutom rent specifika lagregler som behandlar frdgor som hor thop med
korruption kan de grundldggande principerna som foljer av unionsritten ha
betydelse nir det géller korruptionsfragor. Nagra av dessa finns uttryckligen
i LOU, se 1 kap. 9 § och dr: likabehandling, transparens, icke-
diskriminering, proportionalitet och erkdnnande. Dessa principer ska alltid
genomsyra upphandlingsforfarandet. Utover dessa finns det andra regler i
upphandlingslagstiftningen som har bekdmpande av korruption som ett av
sina syften, exempelvis annonseringsskyldigheten, olika fOrfaranderegler
och Gverprovningsreglerna. Generellt kan sdgas att de regler som beror
transparens bidrar till att motverka korruption."

Huvudsyftet med unionsrittens upphandlingsdirektiv &r att trygga de
friheter som foljer av EUF-fordraget, sérskilt principerna om fri rorlighet for
varor och tjinster samt etableringsfriheten. Syftet &r att gora
upphandlingsmarknaden 6ppen i hela unionen.'* Konkurrensen ska vara pa
en unionsrattslig nivd och gransdverskridande. Upphandlingsreglerna ska
innebdra att bdsta vdrdet for pengarna uppnds, med sd& laga
transaktionskostnader som mdjligt, vilket innebdr att skattebetalarnas pengar
anvinds pd bdsta sitt. Ytterligare ett syfte som lyfts fram av kommissionen
ar att upphandlingsreglerna dven ska bidra till kampen mot korruption." I

’ Sundstrand JT 1/2014/15, s. 109f; Cars, T.: Mutbrott och korruptiv marknadsforing,
Villingby 2012, s. 107.

"% Sundstrand JT 1/2014/15, s 107.

"' Sundstrand JT 1/2014/15, s. 107.

"2 Det finns regler i bland annat lag (1994:260) om offentlig anstillda, LOA, och lag
(1990:409) om skydd for foretagshemligheter, FHL. Det finns vidare dven olika skrifter
som &r utfirdade som vigledningar. Se exempelvis, Den gemensamma vérdegrunden for de
statsanstéllda, S2013.011.

" Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 97f.

'* Europeiska kommissionen, Rapport frin kommissionen till radet och europaparlamentet -
EU:s rapport om insatser mot korruption, Bryssel den 3.2.2014, KOM 2014(38) s. 23.

"> Commission staff working paper, Evaluation Report, Impact and Effectiveness of EU
Public Procurement Legislation, del 1, utkast, s. 151.



svensk rittspraxis har &dnnu ett syfte lyfts fram, vilket ar att
uteslutningsreglerna ska motverka att avtal ingds med oseridsa aktorer.'®

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen har som syfte att redogdra for den juridiska aspekten av
korruption i samband med offentlig upphandling med tyngdpunkt pa den
upphandlingsrittsliga lagstiftningen. Syftet bottnar 1 att undersoka
upphandlingslagstiftningen for att belysa vilka begrdnsningar lagen om
offentlig upphandling medfér for leverantdrer och upphandlande
myndigheter nér det giller korruption. Vad begreppet korruption juridiskt
sett anses vara ska dven forsoka klargéras med beaktande av de olika synsatt
som kan forekomma nationellt och internationellt.

Fragestdllningarna for uppsatsen éar:
* Vilka olika atgdrder kan vidtas, enligt upphandlingslagstiftningen,
for att stdvja korruption?
* Nar 4r ett brott ”sonat” i upphandlingsrittslig mening?
* Hur kommer det nya upphandlingsdirektivet att se ut och hur
kommer uteslutningsreglerna att fordndras?

Fragestdllningarna kommer att besvaras under avsnitt sex i uppsatsens
analysdel.

1.3 Metod och material

Den metod som har anvdnts vid fOrfattandet av uppsatsen &r den
riattsdogmatiska metoden. Vad som utgdrs av den rittsdogmatiska metoden
ar till viss del oklar.'” Det som dock kan sigas med relativ klarhet &r att vid
brukandet av den réttsdogmatiska metoden dr utgadngspunkten att tolka och
systematisera gillande rétt genom att anvénda sig av de allmént accepterade
rittskillorna. Dessa 4r lagstiftning, forarbeten, rittspraxis och doktrin.'®
Hierarkin mellan dessa réttskdllor ges av réttskilleprinciper och innebar att
lagstiftning ska beaktas, forarbeten och réttspraxis bor beaktas medan
doktrin fir beaktas.'” Den rittsdogmatiska metoden kommer i uppsatsen att

' Detta har bland annat fastslagits i RA 2010 ref. 79 i kammarrittens domskil som Hogsta
forvaltningsdomstolen instdmde i.

"7 Sandgren, C.: Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare — imne, material, metod och
argumentation, Stockholm 2007, s. 53; Kleineman, J.: ”Réttsdogmatisk metod”. I: Juridisk
metodldra (red. Mauro Zamboni), Lund 2013, s. 211f.

18 Peczenik, A.: Juridikens teori och metod. En introduktion till allmdn rdttslira,
Stockholm 1995, s. 33; Kleineman, (red. Mauro Zamboni), 2013, s. 21; Sandgren, C., ”Ar
rattsdogmatiken dogmatisk?”. I: Tidskrift for Rettsvitenskap, 2005, nr. 04-05, s. 649;
Jareborg, N.: "Rittsdogmatik som vetenskap”. I: Svensk juristtidning, 2004, s.4.

19 Peczenik 1995, s. 35.



anvindas som juridisk metod med réttskélleldran for att utrona och tolka
gillande ritt.*’

Rittsomradet offentlig upphandling i1 Sverige dr baserat pd unionsritten.
LOU ér baserat pé direktiv frin EU och de avgoranden som kommer fran
EU-domstolen dr vigledande for svensk del. Det material som finns fran EU
har darfor varit av betydande vikt nédr uppsatsens dmne har undersokts.
Tillvdgagangssittet vid arbetandet av material frd&n EU kréver att man
anvinder sig av den EU-rittsliga metoden, som EU-domstolen utvecklat.
Skillnaderna gentemot den EU-réttsliga metoden och den réttsdogmatiska
metoden hdnfor sig till andra tolkningsprinciper och en annan réttskélleldra.
Det dr en teleologisk tolkning som ska anvindas for EU-rétten, det vill sdga
att bestimmelserna ska tolkas mot bakgrund av sitt syfte och inte isolerat
fran sitt sammanhang. Detta &r inte fullt frammande 1 svensk ritt,
lagforarbeten anses ofta ange syftet med bestimmelserna och tolkningen
utgér frén dessa. Rollen av allménna réttsprinciper skiljer sig ocksd at dé
dessa har en mer undanskymd roll i svensk ritt men stindigt &r ndrvarande
nir EU-ritten ska tolkas.”' Siledes kommer de avsnitt som kriver en
genomgang och analys av EU-ritten att tolkas med hjdlp av den EU-réttsliga
tolkningsmetoden.

Det material som anvénts i uppsatsen ar lag, direktiv, forarbeten, réttspraxis
samt doktrin. Forarbetena har fatt en betydande roll néir det géller att tolka
den svenska lagen. Det finns dock en rad situationer dir lagstiftaren har
lamnat till rattstillimpningen att bestimma den nidrmare innebodrden av vissa
bestimmelser. Rattspraxis har dirfor varit centralt, men ett problem som
finns inom réttsomrédet offentlig upphandling dr att praxis dr mycket
begransad fran Hogsta forvaltningsdomstolen och EU-domstolen. Dérfor far
underritternas avgdranden en storre roll inom detta rittsomrade dn vad som
annars 4r brukligt”* De viktiga avgoranden som finns fran de
prejudikatbildande instanserna inom uppsatsens omrdde kommer att
redogoras for, men illustrationer av hur begrepp tolkats och liknande
kommer till mestadels att utgd frdn underratterna. Lasaren bor saledes ha 1
atanke att de avgoranden som redovisas har begrinsat virde for den fortsatta
rittsutbildningen och det dr forst ndr de hogsta instanserna gett sin syn pa
saken som det gar att dra mer precisa slutsatser.

Urvalet av praxis har skett utifrén olika 6vervdganden. Den praxis som finns
fran Hogsta forvaltningsdomstolen har fatt en mer framtrddande roll med en
mer detaljerad beskrivning, da det endast ror sig om ett fatal fall. Praxis fran
kammarrétten har tjdnat som illustration, dir en mer ingédende redovisning
av fallet har skett da sdrskilda omsténdigheter har velat pavisas eller fallet
enbart gillt for de sérskilda omsténdigheter som var for handen. I de fall en
exemplifiering endast har funnits nddvdndig har inga omstindigheter
redogjorts for.

2% Sandgren 2007, s. 36 och 38.

2 Hettne, J., Otken Eriksson, L., (red.), EU-rdttslig metod — teori och genomslag i svensk
rdttstilldimpning, Stockholm 2011, s. 34ff.

*SOU 2013:12 5. 349.



Det nya direktiv® som ska implementeras i medlemsstaterna senast i april
2016 har fitt en framtriidande roll i uppsatsens femte del. Aven om fokus
for uppsatsen dr gillande ritt s kommer det nya direktivet medfora en rad
fordndringar. FOr att uppsatsen inte enbart ska ha ett virde under knappt ett
ar kravs darfor att en genomsyn gors av de nya reglerna. Direktivet samt den
doktrin som beror direktivet betrdffande uppsatsens dmne har dérfor utgjort
en viktig del. Inom svensk doktrin finns det inte mycket att tillgd da
direktivets effekter 4nnu inte kan uppskattas. Men i de fall forfattaren funnit
asikter frdn svensk doktrin och myndigheter redogdrs detta for. Statliga
utredningar har tillsatts och lagforslag har ldmnats for den svenska
implementeringen genom Ds 2014:25 ”Nya regler om upphandling” och
SOU 2014:51 "Nya regler om upphandling”. Sarskilt SOU 2014:51, dar
utredningen fatt namnet GenomfOrandeutredningen, behandlas relativ
ingdende for uppsatsens relevanta delar i avsnitt fem. Négot som ldsaren ska
ta 1 beaktning dr att de statliga utredningarna gjordes innan vi fick ett
politiskt maktskifte, vilket innebdr att vi har en annan politisk majoritet 1
regeringen nir den nya lagen ska tridda i kraft. En del dndringar kan darfor
forutsattas ske frin de lagforslag som presenteras.

1.4 Avgransningar

Med héansyn till uppsatsens fragestdllningar kommer uppsatsen att innebéra
en fordjupning inom vissa sirskilda frigor som finns rérande offentlig
upphandling och korruption. Det forutsitts darfor att ldsaren ar val
inforstddd med grunderna i amnet offentlig upphandling.

Uppsatsen kommer att ha en internationell aspekt da offentlig upphandling
ar ett rittsomrdde som utvecklas inom unionsritten. Den
upphandlingslagstiftning som &r gillande 1 dagsldget baserar sig i huvudsak
pa tvd lagar som 1 sin tur bygger pd tva direktiv. Lag (2007:1091) om
offentlig upphandling for klassisk sektor, LOU, som baseras pa direktiv
2004/18/EG, det klassiska direktivet**, och lag (2007:1092) om upphandling
inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster, LUF, som
baseras pa direktiv 2004/17/EG, forsorjningsdirektivet.> Dérutover finns
tva rittsmedelsdirektiv: direktiv 89/665/EEG™ och direktiv 92/13/EG”,

*3 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

** Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster.

** Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling pa omrédena vatten, energi, transporter och
posttjénster.

*® Radets direktiv 89/665/EG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten.

" Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och
verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.



vilka sedan har kompletteras med ytterligare ett direktiv?®, dessa
bestimmelser finns implementerade i LOU och LUF.*” Det finns fler lagar
som &r baserade pa EU-direktiv och som ror offentlig upphandling, vilka &r
specialiserade inom olika omraden exempelvis lagen (2011:1029) om
upphandling pé& forsvars- och sdkerhetsomradet, LUFS, och lagen
(2008:962) om valfrihetssystem, LOV, men de kommer inte att berdras
ndrmare. Det finns ménga likheter mellan lagarna och de bakomliggande
direktiven. Den vidare framstéillningen kommer dérfor enbart att rikta in sig
pa den klassiska sektorn vilket innebér att LOU och direktiv 2004/18/EG
behandlas uteslutande. Hénvisningar som gors i fortsdttningen kommer om
detta inte uttryckligen anges att hdnfora sig till LOU eller direktiv
2004/18/EG. Vid vissa tillfdllen hénvisas till 2004 ars direktiv och det ar da
direktiv 2004/18/EG som &syftas. Nar den framtida lagstiftningen behandlas
kommer dven dér att fokus ligga uteslutande pa den klassiska sektorn och dé
pa direktiv 2014/24/EU. Vid vissa tillfdllen hanvisas till 2014 &rs direktiv
och det ér da direktiv 2014/24/EU som é&syftas.

Utover de specifika upphandlingsinstrument som finns inom EU, géller EU-
fordraget och EUF-fordraget och de grundliggande unionsrittsliga
principerna ska uppritthllas och iakttas i all upphandling.’® Dessa principer
ska inte ndrmare beroras 1 den vidare framstéllningen annat dn nddvindigt,
da fokus ligger pd de specifika upphandlingsdokumenten.

Vidare har dmnet en straffrittslig karaktdr, men fokus for uppsatsen ligger
pa den offentligréttsliga aspekten. Nérmare fordjupning om de rekvisit som
foreligger for att en féllande dom eller de pafoljder och réttsfall som finns
kommer inte att redogoras for.

Det finns méanga intressanta aspekter rorande dmnet korruption, men dessa
kommer inte redogdras for i den man de inte har en koppling till offentlig
upphandling och ryms inom fragestdllningarna. Exempelvis kommer det
inte ndrmare redogoras for whistleblowing, korruptionens effekter etcetera.

Vidare ar uppsatsen inriktad péd de regler som specifikt finns i LOU rdérande
korruption eller kan kopplas till korruption. Det finns ytterligare regler 4n de
som tas upp som har flera syften och dér ett av syftena dr att motverka
korruption, exempelvis annonseringsskyldighet. Dessa kommer inte att
redogoras for ndrmare.

1.5 Forskningslage

Den forskning som finns rérande offentlig upphandling &r &nnu relativt
blygsam. Detta far som konsekvens att offentlig upphandling i kombination

*¥ Europaparlamentet och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om éndring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling (Text av betydelse for EES).

* Falk, J.: Lag om offentlig upphandling — en kommentar, Stockholm 2014, s. 32f.

* Falk 2014, s. 33.
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med andra &mnen, sdsom korruption berdrs mycket sparsamt. En artikel som
ar skriven av Andrea Sundstrand, har dock tagit sikte pd de problem som
kan uppstd och som maste uppmirksammas géllande de tvd &mnena
korruption och offentlig upphandling. Sundstrands artikel “offentlig
upphandling och korruption” publicerades i Juridisk tidskrift nr 1 2014/15
och har blivit expertgranskad. Artikeln har anvénts som en bas vid
forfattandet av uppsatsen. Ménga av Sundstrands tankar och synsatt
genomsyrar uppsatsen. Dock har ett visst kritiskt forhallningssétt varit
nddvindigt da forfattarens tolkning 1 vissa fall skiljt sig frdn Sundstrands
tolkning.

Den doktrin som finns generellt inom omradet offentlig upphandling, har
anvints som en utgangspunkt for att finna relevanta réttsfall och
hénvisningar till mer ingdende killor. Hir innefattas: Andrea Sundstrands
bocker “Offentlig upphandling — en introduktion” och “Offentlig
upphandling — primérréttens reglering av offentliga kontrakt”, Jan-Erik
Falks bok lag om offentlig upphandling — en kommentar”, Helena Rosén
Andersson m.fl. lagkommentar till LOU ”Lagen om offentlig upphandling —
En kommentar” samt den lagkommentar som Anna Ulfsdotter Forssell
skrivit ”Lag (2007:1091) om offentlig upphandling” som finns att tillgd
genom Karnov, Lexino. Utgangspunkten for doktrin rorande direktiv
2004/18/EG har varit Peter Treptes bok “Public Procurement in the EU — A
Pracitioner’s Guide”. Aven Sure Arrowsmiths bok “The Law of Public
Utilities Procurement — Regulation in the EU and UK”, har anvénts.

Forskningsldget rorande det nya direktivet, 2014/24/EU, som ska ha
implementerats i april 2016, &r mycket begransad av den anledningen att det
fortfarande ar forhdllandevis ldng tid innan direktivet trader 1 kraft och det ér
svért att forutse vilka verkningar forandringarna kommer innebira. Det har
déarfor varit svdrare att finna material om det nya direktivet och dess
framtida effekter. Sundstrand har &ven hdr varit en viktig utgadngspunkt
genom den ovan ndmnda artikeln, d4 hon tar i beaktning det nya direktivet
inom vissa delar samt genom ytterligare en av henne skriven artikel “Jav
och self-cleaning i offentlig” som publicerats i Upphandlingsrittslig tidskrift
2014 1. Huvudfokus har de tva statliga utredningarna fétt vid tolkningen av
det nya direktivet. Arrowsmiths ovan redovisade bok tar dven i beaktning de
effekter som det nya direktivet kan komma att medféra inom
upphandlingslagstiftningen och har darfor varit en betydelsefull kélla for
tolkning av det nya direktivet. Tva betydande artiklar som publicerats 1
Public Procurement Law Review har behandlat ndgra av de specifika
fordndringar som direktivet kommer medfora. Den ena artikeln &r forfattad
av Sue Arrowsmith, Hans-Joachim Priess och Pascal Friton Self-cleaning
as a defence to exclusions for misconduct: an emerging concept in EC
public procurement law?”, som publicerades 2009 och behandlar self-
cleaning som erkdnns i det nya direktivet. Den andra artikeln dr skriven av
Preiss ensam och berdr bdde self-cleaning och uteslutningsreglerna i sin
helhet, ”The rules on exclusion and self-cleaning under the 2014 Public
Procurement Directive” 2014. Béda dessa artiklar har varit en viktig kélla
vid tolkningen av direktivet och dess framtida verkningar.
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Det finns en rad olika rapporter upprittade av myndigheter och
néringslivsorganisationer rdrande korruption och didr é&ven offentlig
upphandling diskuteras. Sérskilt Konkurrensverkets rapport “Osund
konkurrens 1 offentlig upphandling — om lagdvertridelser som
konkurrensmedel”, har varit till hjdlp vid forfattandet av uppsatsen.

Eftersom det finns en viss lucka inom omradena offentlig upphandling 1
kombination med korruption for svensk del har uppsatsen mojlighet att fylla
ett visst behov inom omrédet. Eftersom det inom en snar framtid kommer att
komma en ny upphandlingsrittslig lag och de lagforslag som finns i
dagsliget skiljer sig at pa vissa essentiella punkter i jamforelse med den
doktrin som finns kan uppsatsen belysa skillnaderna och fungera som en
jdmforelse mellan de olika tolkningarna.

1.6 Disposition

Uppsatsen dr disponerad pa sex kapitel. Den forsta delen, kapitel tva,
fungerar som en introduktion av @mnet korruption. I kapitel tvd ges en
overblick pd hur korruption kan definieras, hur korruption ser ut i Sverige
samt en kort redogorelse med utdrag ur vissa domar frdn en hédndelse i en
svensk kommun som fick namnet “muthédrvan”. Detta exempel har valts da
det 4r en hindelse som efter ett medialt intresse blev relativt kidnt i Sverige.
Kapitel tva fungerar séledes som en form av fortsatt introduktion av d&mnet
for att uppsatsens kdrndmne ska sidttas 1 sitt sammanhang. Syftet med
uppsatsen &r inte att konstatera olika forekomster av korruption, men det ar
viktigt att ha en viss kunskap om korruption som begrepp for att kunna
tillimpa de upphandlingsrittsliga reglerna och sétta in dessa 1 sitt
sammanhang.

Kapitel tre och fyra gar direkt in pd de huvudsakliga sanktionerna i
upphandlingslagstiftningen som finns for en leverantér som varit inblandad i
korruption pé olika vis. Fragan om korruption foreligger eller ej, lamnas &t
sidan 1 den vidare framstéllningen — det &r bestimmelsernas innebdrd som
forklaras och hur dessa kan tolkas. Kapitel tre ror den obligatoriska
uteslutningen och kapitel fyra & en genomgéng av den fakultativa
uteslutningen. Fokus under dessa kapitel ligger pd den svenska tolkningen
av direktiv 2004/18/EG, vilket innebar att LOU star 1 klart fokus. Dessa tva
kapitel utgdr den nuvarande lagstiftningen, de lege lata.

Kapitel fem dr en genomgang av den kommande lagstiftningen. Det har
kommit ett nytt direktiv frin EU som ska implementeras senast den 18 april
2016. Detta innebér att en ny lagstiftning kommer att trdda ikraft inom en
snar framtid och den tidigare lagstiftningen bli obsolet. For att uppsatsen ska
ha ett vérde, dven efter april 2016, har déarfor den nya lagstiftningen tagits 1
beaktning. Huvudfokus for kapitel fem &r att se hur de nya reglerna skiljer
sig fran de regler som presenterats i kapitel tre och fyra rérande uteslutning
av leverantorer. Den tolkning som finns i dagsldget rorande direktivet har
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integrerats med den tolkning som de svenska statliga utredningarna har gjort
av direktivet. Detta for att ge ett helhetsintryck samt att ge en tydlig bild av
nér och hur de olika tolkningarna skiljer sig ét.

Den avslutande delen, det sjétte kapitlet, &r en analys dér slutsatser av det

material som presenterats dras genom att fragestédllningarna for uppsatsen
besvaras.
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2 Korruption

2.1 Definition av begreppet korruption

Korruption som begrepp har ingen enhetlig definition, varken nationellt
eller internationellt.’’ Till fljd av linders olika kulturella, rittsliga och
andra bakomliggande faktorer varierar korruptionsbegreppet i hog grad.
Begreppet kan dven variera inom samma land genom olika tidsperioder
beroende pa hur situationen fordndras i landet. Korruption som begrepp har
vidare skilda inneborder beroende pa det bakomliggande syftet med varfor
en definition ska goras. Den politiska definitionen av korruption é&r
vanligtvis inte densamma som den straffrittsliga.’> Beroende pi vilken
definition som anvinds av korruption, desto mer respektive mindre utbredd
kan korruption anses vara. Genom att anvinda en sndv definition ar
korruption inte ett lika stort problem som nér en vid definition anvinds.”

Virldsbankens ledare, Jim Yong Kim,™ har i ett uttalande fran &r 2013
deklarerat  att  korruption &  samhillets frdmsta fiende i
utvecklingslinderna.”® Virldsbankens definition av korruption 4r “att
anvidnda en offentlig stillning for otillborlig vinning” vilket enligt
virldsbanken mening 4r en rittfram definition.’® Europaradet har i sin
civilrittsliga konvention om korruption definierat korruption som att direkt
eller indirekt begéra, erbjuda, ge eller ta emot en muta eller ndgon annan
form av otillborlig fordel eller forespegling av fordel som snedvrider
utforandet av en plikt eller handlande som krdvs av den som har tagit emot
mutan, den otillborliga fordelen eller forespeglingen dirom”.*” Definitionen
som Transparency International anvinder sig av dr att “korruption dr att
utnyttja sin stillning for att uppnd otillborlig fordel for egens eller annans

vinning”.’® FN och OECD har valt att inte definiera korruption i deras

>'SOU 2004:22 5. 91.

*? United Nations Office on Drugs and Crime, UN guide for anti-corruption policies,
November 2013, s. 21f.

3 Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 86f.

** Jim Yong Kim har varit vérldsbankens president sedan juli 2012. Jim Yong Kim,
President World Bank Group. Hémtad 4 april 2015 fran:
https://live.worldbank.org/experts/dr-jim-yong-kim.

33 Press release: Corruption is “Public Enemy Number One” in Developing Countries, says
World Bank Group President Kim. Hamtad 11 februari 2015 frén:
http://www.worldbank.org/en/news/press-release/2013/12/19/corruption-developing-
countries-world-bank-group-president-kim.

*% Helping Countries Combat Corruption, The Role of the World Bank, Poverty Reduction
and Economic Managment, The World Bank, September 1997, s. 8. Svensk 6versdttning
héamtad fran SOU 2004:22 s. 91.

*7 Civil law convention on corruption, Strasbourg 4.11.1999, European Treaty Series no.
174 article 2. Svensk 6versdttning hdmtad fran SOU 2004:22 s. 91.

*® Transparency International Sverige, korruption, definitioner, himtad 11 februari 2015
fran: http://www.transparency-se.org/Korruption.html. Svensk dverséttning av
Transparency International Sverige.
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konventioner’’, istillet ges exempel i konventionerna pi vad som
konstituerar ett korrupt beteende.*’ I policydokument &r det mer vanligt,
enligt en undersokning gjord av OECD, att korruption definieras och da
brukar den generella definitionen “abuse of private or public office for
personal gain” anvindas.*' Inom EU har det dven uppmirksammats att det
inte finns ndgon enhetlig och vedertagen definition av begreppet korruption.
Mot bakgrund av de definitioner som finns, ansdgs det vara mer lampligt att
ha en vid definition, likt den som anvénds i det FN-ledda programmet mot
korruption. I denna definition, ”maktmissbruk for privat vinning” inkluderas
bade privat och offentlig sektor. Definitionen som EU anvénder sig av
varierar dock beroende pa till vilket syfte definitionen ska goras. I den rent
straffréttsliga meningen krdvs en mer precis definition, for att frimja
rittssdkerheten, men i en samhillsekonomisk mening kan en bredare
definition av korruption med fordel anvindas.*

I svenska akademiens ordbok anges att korruption ar ”fordarv, forstorelse,
bestickning, korrumpering, mottaglighet for gavor”.? I
nationalencyklopedin  anges att  korruption &  “missbruk av
fortroendestillning till egen vinning, frimst genom tagande av muta”.**
Korruption &r inte ett rattsligt begrepp 1 Sverige och det finns heller ingen
definition av begreppet i lagen, varken i den upphandlingsrittsliga eller den

straffrittsliga.*’

Institutet mot mutor (se mer om denna organisation i avsnitt 2.2) anser att:
“Korruption dr en samlingsbeteckning for forfaranden som anvénds for att,
pa ett otillborligt sétt, inverka pa beslut och handlingsprocesser i samhéllet.
Inom begreppet korruption ryms de olika typerna av mutbrott [...]”.*°
Konkurrensverket har i en rapport valt den vida definitionen Otillborlig
paverkan pad upphandlingsprocessen” dir mutor, otillitna gavor och
representation, jdv samt bristande likabehandling inkluderas 1 deras

beddmning av vad som utgdr ett korrupt beteende.*’

Sundstrand gar 1 sin artikel igenom en rad av de ovan beskrivna
definitionerna av korruption, men kommer fram till att ingen av

*% United Nations Convention against Corruption; OECD Convention on Combating
Bribery of Foreign Public Officals in International Business Transactions.

* United Nations Handbook on Practical Anti-corruption Measures for Prosecutors and
Investigators, Vienna September 2004, page 23; OECD Glossaries, Corruption, A Glossary
of International Standards in Criminal Law, 2008, page 22.

‘' OECD Glossaries, Corruption, A Glossary of International Standards in Criminal Law,
2008, page 22.

* Europeiska Gemenskapernas Kommission, Meddelande frin kommissionen till Radet,
Europaparlamentet och Europeiska och ekonomiska och sociala kommittén, En
overgripande EU-politik mot korruption, Bryssel den 28.5.2003, KOM(2003) 317 slutlig, s.
6.

# »K orruption” Svenska Akademins Ordbok, himtad 15 februari 2015 fran:
http://g3.spraakdata.gu.se/saob/.

* »Korruption” Nationalencyklopedin, himtad 15 februari 2015 frén: http://www.ne.se.

* Sundstrand JT 1/2014/15, s. 108.

* Institutet mot mutor, Farliga formdner, Stockholm 2013, s. 5.

*" Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 86f.
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definitionerna omfattar alla otillborliga forfaranden som kan bli aktuella vid
offentlig upphandling. Sundstrand foreslar darfor en egen definition av
korruption; “korruption i offentlig upphandling innebir att ndgon for egen
vinning soker paverka offentliga beslut i1 syfte att gynna ett visst intresse pa
det allmdnnas bekostnad.”. Genom definitionen ryms inte alla otillborliga
ageranden som kan uppkomma, utan det kravs att syftet med det otillborliga
agerandet har varit att gynna ett visst intresse samt att en direkt eller indirekt
forman forekommit.**

2.2 Korruption i Sverige

Det finns en rad olika internationella rankningar som maéter, genom att
beakta olika faktorer, hur korrupt ett land &r. Sverige &r ett land som rankas
hogt ndr det giller avsaknad av eller 14g korruption. I en méitning fran 2014
som gjorts av Transparency International rankas Sverige som det fjarde
minst korrupta landet utav 175 lidnder. Danmark &r rankad som minst
korrupt och Somalia tillsammans med Nord Korea hamnar pa sista plats
som de mest korrupta linderna.* I World Justice Project Rule of Law Index
fran &r 2014 rankas Sverige som fyra utav 99 ldnder, med Danmark pa
forsta plats och Afghanistan pa sista plats.”

I de internationella mitningarna har saledes Sverige en ledande placering
som tyder pa att korruption dr mindre utbredd i Sverige i1 jimforelse med en
rad andra linder. Konkurrensverket dr dock kritisk till méitningarna och
anser att de ger en missvisande bild. Métningarna tar pa olika vis fasta pa
omstandigheter som &r av betydelse for motstdndskraften mot korruption pa
statlig niva. Eftersom Sverige har en decentraliserad stat genom att ménga
uppgifter hanteras pd kommunal nivé, ger bara denna omsténdighet i sig
Sverige en bra placering.”’ Men korruption kan och forekommer dven pa
kommunalniva vilket illustreras genom avsnitt 2.3.

Det finns sedan ar 2002 en sérskild inrdttad enhet inom
aklagarmyndigheten; riksenheten mot korruption.®> Enheten handligger
samtliga brott som ror korruption, oavsett brottets geografiska hemvist.”
Sedan januari 4r 2012 finns numera dven en nationell korruptionsgrupp
inom svensk polis for att stddja riksenheten mot korruption.”* Inom

** Sundstrand JT 1/2014/15, s. 108f.

* Transparency International, Corruption by Country/Territory, Sweden, himtad 15
februari fran: http://www.transparency.org/country#SWE.

50 The World Justice Project, Rule of Law Index 2014, 2014 report, s. 16f.

> Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 89f.

>? Europeiska kommissionen, Rapport frin kommissionen till ridet och europaparlamentet -
EU:s rapport om insatser mot korruption, Bryssel den 3.2.2014, KOM 2014(38) slutlig,
Annex 27, Bilaga, Sverige till EU:s rapport om insatserna mot korruption s. 3.

> Aklagarmyndigheten, kontakt, nationella aklagaravdelningen, himtad 12 februari fran:
http://www.aklagare.se/Sok-aklagare/Nationella-aklagaravdelningen/.

4 Europeiska kommissionen, Rapport fran kommissionen till radet och europaparlamentet
- EU:s rapport om insatser mot korruption, Bryssel den 3.2.2014, KOM 2014(38) slutlig,
Annex 27, Bilaga, Sverige till EU:s rapport om insatserna mot korruption s. 3.
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niringslivet finns institutet mot mutor,” som ir en ideell organisation som
har som syfte att motverka att mutor och andra otillborliga forméner
anvinds for att paverka beslut inom niringslivet och samhillet.”®
Organisationen har skapat en kod, niringslivskoden,”” som ska ses som ett
komplement till brottsbalken. Kodens regler ér stringare dn brottsbalkens,
vilket innebér att for de som foljer kodens regler bor agerandet inte vara
straffbelagt enligt lagen.>®

De regler som finns rorande korruption i de svenska straffbestimmelserna
har samlats 1 10 kap. i brottsbalken. Dessa brott dr troloshet mot huvudman 1
10 kap. 5 §, tagande av muta 10 kap. 5a §, givande av muta 10 kap. 5b §,
grovt tagande av muta och grovt givande av muta 10 kap. 5c §, handel med
inflytande 10 kap. 5d § samt vardslds finansiering av mutbrott 10 kap. Se §.
Korruptionsbrott karakteriseras av att det finns tva aktorer, exempelvis en
som ger mutan och en som mottager mutan.”

2.3 Mutharvan i Goteborg

Allménheten fick upp O0gonen for att korruption kanske dr mer utbrett i
Sverige 4n vad méanga forst trott genom att Uppdrag Granskning® visade tvé
dokumentérer i SVT under ar 2010. Dokumentdrerna ”Den hedervirde
tjanstemannen” och ”“Den korrupta staden” visade pad forekomst av
korruption inom Goteborgs kommun. Det som framkom i dokumentirerna
var hur tjdnstemdn inom kommunen haft privata relationer med vissa
leverantorer. Leverantorer och tjdnstemén utbytte tjdnster vars legitimitet
kunde ifragasittas. Efter att SVT visat dokumentérerna inleddes en rittslig
process mot vissa av de inblandade i dokumentirerna. Varav vissa av
domarna kort ska redogoras for nedan.

I en av domarna var det en kommunaltjansteman, S.N. som var i fokus. S.N.
blev atalad for att ha mottagit olika mutor och formaner och ytterligare fyra
personer atalades for att ha givit S.N. dessa mutor och forméaner.®'

55 Institutet mot mutor grundades &r 1923 av Stockholms Handelskammare, Svensk Handel
(tidigare Sveriges Kopmannaforbund) och Svenskt Naringsliv (tidigare Sveriges
Industriforbund). Institutet mot mutor hette tidigare Institutet for bekdmpande av mutor och
bestickning.

*® Institutet mot mutor, om oss, hamtad 12 februari fran: http://institutetmotmutor.se/om-
0ss.

°"Kod om gavor, beldningar och andra forméner inom niringslivet. Koden finns att tillga
pa institutet mot mutors hemsida.

>¥ Institutet mot mutor, Néringslivskod, himtad 12 februari frén:
http://www.institutetmotmutor.se/.

* Cars 2012, s. 19.

%9 Uppdrag granskning ér ett granskande samhillsprogram som gor efterforskningar inom
olika @mnesomréaden efter tips fran allménheten for att uppmérksamma och komma tillrétta
med samhillsproblem. Lis uppdrags gransknings riktlinjer och manualer. (februari 2014).
Héamtad 2 februari 2015 fran: http://www.svt.se/ug/omug/las-uppdrag-gransknings-
riktlinjer-och-manualer.

%! Tingsritten i Goteborg mal nr B 13092-10.

17



S.N. tog emot tva par glasdgon och genomgick tvd synundersdkningar, en
sjdlv och en for hans fru, av ett virde pad 15 740 kr. Dérutdver hade S.N.
tillsammans med sin fru bjudits pd musikal och middagar till ett virde av
2840 kr. Tingsrétten fann att detta utgjorde beloningar eller gdvor som var
otillborliga och att detta skett uppsatligen. Tva personer befanns ansvariga
for givandet av mutorna vilka domdes for bestickning. S.N. hade ocksa
erhallit ett V.L.P.-paket till en musikal av en annan foretrddare for en
leverantor. Virdet uppgick till 4990 kr och ansigs utgdra en otillborlig
beldning som ldmnats uppsétligen. Foretrddaren for leverantoren domdes for
bestickning.

Vidare hade S.N. haft ett flertal privata angeldgenheter med ytterligare en
leverantor. Leverantoren ifraga utforde flyttstddning, pianoflyttning och
kopte en virmepump till S.N. Viérdet av detta uppgick till cirka 25 000 kr.
Tingsrétten fann att dessa hindelser utgjorde beldningar som var otillborliga
och att de skett uppsatligen. Leverantdrens pafoljd i1 tingsritten blev
villkorlig dom samt 80 dagsboter 4 400 kr. Dérutdver &lades é&ven
leverantoren att betala en foretagsbot pa 100 000 kr dé tingsritten fann att
brotten som leverantdren gjort sig skyldig till begétts i utdvningen av
bolagets niringsverksamhet.

Totalt domde tingsritten S.N. for sju olika fall av mutbrott och brottet
bedomdes som grovt. Pafoljden for S.N. blev skyddstillsyn med
samhillstjanst om 160 timmar. Tingsréitten fann att &ven om grovt mutbrott i
normala fall bor leda till fangelse var risken liten att S.N. skulle gora sig
skyldig till fortsatt brottslighet. Tingsritten ansdg att S.N. genom sin
stillning som anstélld inom kommunen i viss utstrickning hade inflytande
over vilka entreprendrer som anlitades och utférde uppdrag at kommunens
vignar. S.N. Overklagade domen som formildrades i hovritten. Hovrétten
fann att S.N. gjort sig skyldig till sex fall av mutbrott, dd man fann att ett av
brotten preskriberats, samt att svérighetsgraden for brotten dndrades fran
grovt mutbrott till mutbrott av normalgraden. Hovrétten ansag att beloppen
av de brott som ansdgs styrkta var mattliga 1 alla fall utom ett
(virmepumpen). Hovritten ansag vidare att mutbrotten inte var av
systematisk karaktdr. Den slutliga pafoljden for S.N. blev villkorlig dom
jamte 80 dagsboter & 250 kr. Forutom S.N. overklagade dven en av
leverantorerna tingsrittens dom. Hovritten ansag i likhet med tingsritten att
leverantoren begatt de girningar som &talet gillde, men valde att formildra
pafoljden da hinsyn togs till att gdrningarna begatts langt tillbaka i tiden och
att leverantdren dven dlagts en fOretagsbot. Antalet dagsboter for
leverantoren reducerades frén 80 till 50.%

Ett kommunalt bostadsbolag i Goteborg kom i sdrskilt fokus géllande
oegentligheter vilket bland annat resulterade i de tre nedan redovisade
domarna.

52 Hovritten for vistra Sverige mal nr B 4830-13.
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O.L., som var teknisk chef for det kommunala bostadsbolaget, blev atalad
for att ha mottagit 23,8 ton tegel dir betalning enbart erlagts for frakten.
Tingsrétten kunde konstatera att O.L. genom sin stidllning som teknisk chef
hade mojlighet att paverka val av leverantdr vid framtida upphandlingar och
entreprenader. Tingsrétten domde O.L. for grovt mutbrott till fangelse 1 sex
ménader.” O.L. 6verklagade till hovritten. Hovritten fann i likhet med
tingsritten att O.L. mottagit en géva som ej betalats for, vilket var att anse
som otillborligt och hade samband med O.L. tjansteutovning. Daremot fann
hovrétten att brottet inte skulle anses som grovt. Till f6ljd av detta ogillade
hovritten atalet di mutbrott av normalgraden har en preskriptionstid®* pa
fem ar (6)Sch en lingre tid dn sd hade forlopt sedan brottet begatts och atal
vicktes.

M.N., som var bovird pé det kommunala bostadsbolaget, blev av tingsritten
domd for mutbrott med pafdljden villkorlig dom. M.N. hade fatt en jacuzzi
av en butikschef for ett bolag dir det kommunala bostadsbolaget var en stor
kund. Butikschefen domdes for bestickning till villkorlig dom samt 100
dagsboter 4 190 kr. Ytterligare personer och girningar inkluderades i étalet,
men dessa ogillades av tingsritten.®

P.L., som var fastighetsingenjor pa det kommunala bostadsbolaget, domdes
for brotten troldshet mot huvudman, mutbrott, undertryckande av urkund
samt urkundsforfalskning till fingelse i 1 & och 2 ménader samt att
solidariskt med P.F. betala drygt 1 miljon i skadestind till bostadsbolaget.
P.F., som var projektansvarig for en leverantdr till det kommunala
bostadsbolaget, domdes till samma pafoljd som P.L. for brotten medhjilp
till troloshet mot huvudman och bestickning. Bada P.L. och P.F. utfardade
respektive attesterade osanna fakturor som i realiteten hénforde sig till
parternas privata forehavanden. Fler personer och fler étalspunkter fanns
med i 4talet men dessa ogillades pa grund av preskription.®”’

2.4 Korruption och offentlig upphandling

Korruption i kombination med offentlig upphandling har blivit mer
uppmaérksammat i vérlden och i Sverige genom bland annat olika handelser
som media presenterat. Ett exempel dr den ovan redovisade muthdrvan i
Goteborg. Fran allménhetens tidigare uppfattning, att korruption var relativt
lag 1 Sverige, har offentlig upphandling och korruption ndrmast blivit
synonyma begrepp.®® Slutsatsen som kan dras av det ovan redogjorda ir att
korruption forekommer i Sverige. Aven om Sverige ligger bra till i de

% Tingsritten i Goteborg mal nr B 14942-10.

64 Preskription for mutbrott av normalgraden ér fem ar enligt 35 kap. 1 § forsta stycket 2
brottsbalken och tio &r for grovt mutbrott enligt 35 kap. 1 § forsta stycket 3 brottsbalken.
% Hovritten for vistra Sverige mal nr B 2778-11.

% Tingsritten i Goteborg mal nr B 17904-10.

%7 Tingsritten i Goteborg mal nr B 15921-11.

6% Kammarkollegiet, upphandlingsstddet, Att forebygga korruption — i offentlig
upphandling, 2011:11, s. 2.
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internationella mitningarna ndr det géller korruptionsrisk, kan det
ifrdgaséttas om dessa mitningar verkligen ger en réttvisande bild av den
faktiska korruption som forekommer i Sverige.

Offentlig upphandling omsitter betydande ekonomiska virden, drligen runt
en femtedel av EU:s totala BNP. Offentlig upphandling dr pd grund av sin
karaktir ett rittsomrade som &r sarskilt sarbart for korruption.”” Det finns
atskilliga anledningar till varfor offentlig upphandling ar ett riskomrade for
korruption: upphandlingar avser ofta stora ekonomiska vidrden, det
forekommer tita kontakter mellan leverantérer och de personer inom
myndigheten som har mojlighet att pdverka hur kontrakten tilldelas och
kontroll och regler har inte anpassats i takt med hur upphandlingarna har
okat och forandrats.”” Med anledning av denna sérskilda korruptionsrisk r
det viktigt att undersdka hur upphandlingslagstiftningen har hanterat
korruptionsfragan.

I upphandlingslagstiftningen finns det en del regler som har en
korruptionsbekdmpande effekt sdsom annonseringsskyldigheten, vissa
sarskilda forfaringsregler vid upphandlingen och éverprévningsreglerna.’’
Dessa reglers syfte dr dock inte enbart att bekdmpa korruption. De mer
specifika reglerna som finns rorande korruption 1
upphandlingslagstiftningen som é&r i fokus for denna uppsats, dr uteslutning
av leverantorer. Redogorelsen for dessa regler finns i de kommande
kapitlen.

% Detta har framhallits bade internationellt som nationellt. Se bland annat Transparency
International, Curbing corruption in public procurement, hamtad 21 februari 2015 fran:
http://www.transparency.org/whatwedo/activity/curbing_corruption_in_public_procuremen
t; Se dven United Nations Office on Drugs and Crimes, Guidebook on anti-corruption in
public procurement and the management of public finances, good practices in ensuring
compliance with article 9 of the United Nations Convention against Corruption, sida 1;
Frén unionen har detta framhallits genom, EU:s rapport om insatser mot korruption KOM
2014(38); Nationellt har det framhéllits i en rad rapporter se exempelvis Riksrevisionens
rapport, Statliga myndigheters skydd mot korruption, 2013:2 s. 41; Se dven Transparency
International Sverige, Korruption i kommuner och landsting, rapport no.2 2012, s. 13.

7% Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 93.

! Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 96f.
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3 Obligatorisk uteslutning av
leverantorer

3.1 Leverantor ska uteslutas enligt
direktiv 2004/18/EG

I artikel 45.1 1 direktiv 2004/18/EG finns de obligatoriska
uteslutningsgrunderna som innebér att en leverantor ska bli utesluten fran en
upphandling. Uteslutningsgrunderna blev genom direktivet introducerade
for forsta gangen som en dtgird for den véxande oron for organiserad
brottslighet, terrorism, korruption och penningtvitt, vilka dr de brott som
rdknas upp 1 artikel 45.1 punkterna a-d. Brotten anses sd pass allvarliga att
en leverantor som gjort sig skyldig till dessa, ska uteslutas ur en pagdende
upphandling. Uteslutningen ska ske innan leverantdrens finansiella och
tekniska kvalifikationer beddms. Uteslutningsgrunderna &ar siledes inte
direkt kopplade till leverantdrens formaga att utfora kontraktet pa finansiell
eller teknisk grund, det &r leverantdrens personliga stdllning som é&r
avgorande. En leverantors tidigare oférmaga att uppfylla ett kontrakt kan
emellertid inverka och leda till att leverantoren inte anses ldmplig for det
aktuella kontraktet och dirmed bér uteslutas.’

Det dr endast 1 de fall som den upphandlande myndigheten far kdnnedom
om att en uteslutningsgrund foreligger som leverantdren ska uteslutas. Om
en upphandlande myndighet har misstankar om att en leverantér bor
uteslutas fran en upphandling kan myndigheten be leverantdren att lamna in
dokument som pavisar huruvida en uteslutningsgrund foreligger eller ej. Det
ar sédledes inte nddvdndigt att i alla upphandlingar alltid begéra ut
information fran samtliga leverantorer. Den upphandlande myndigheten kan
pa egen hand kontakta andra relevanta myndigheter for att fa information
om leverantdren och dess lamplighet. Har kan visst samarbete vara
nddvindigt mellan medlemsstaterna nér det giller leverantdrer som verkar
over grianserna. I direktivet ldmnas det sedan till medlemsstaterna att
specificera villkoren for att utesluta en leverantdor som begétt nagot av de
brott som foranleder obligatorisk uteslutning.”

3.2 Leverantor ska uteslutas enligt LOU

1 § En upphandlande myndighet ska utesluta en leverantor fran att delta i en
offentlig upphandling, om myndigheten far kinnedom om att leverantoren
enligt en lagakraftvunnen dom dr domd for brott som innefattar

[...]

72 Trepte, P.: Public Procurement in the EU — a Practitioner’s Guide, Oxford 2007, s. 337.
 Trepte 2007, s. 339ff.
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2. bestickning enligt definitionen i artikel 3 i radets akt av den 26 maj 1997
om utarbetande pa grundval av artikel K 3.2 ¢ i férdraget om Europeiska
unionen av konventionen om kamp mot korruption som tjdnstemén i
Europeiska gemenskaperna eller Europeiska unionens medlemsstater &r
delaktiga i, respektive artikel 3.1 i rddets gemensamma atgédrd 98/742/RIF
av den 22 december 1998 beslutad av rddet pa grundval av artikel K 3 i
fordraget om Europeiska unionen rérande korruption inom den privata
sektorn,

[...]

Ar leverantéren en juridisk person, ska leverantdren uteslutas om en
foretradare for den juridiska personen har domts for brottet.

Om det finns grundad anledning anta att en leverantdr ska uteslutas med
stod av forsta stycket, far myndigheten begéra att leverantoren visar att det
inte finns nagon grund for uteslutning.

Om det finns sérskilda skél, far en upphandlande myndighet avsta fran
att utesluta en leverant6r som domts for brottslighet enligt forsta stycket.

Bestimmelsen ovan ér ett utdrag ur 10 kap. 1 § LOU som é&r baserad pa
artikel 45.1 1 direktiv 2004/18/EG. Bestimmelsen reglerar de fall d& en
upphandlande myndighet ska utesluta en leverantdr. Det krdvs att
leverantoren har en lagakraftvunnen dom mot sig, rorande de brott som
rdknas upp i bestimmelsen och att myndigheten far kinnedom om detta.’*
Brotten”> anses vara av sirskilt allvarlig art och riktar sig mot EU:s
ekonomiska intressen. I de fall leverantdren dr en juridisk person, ska dven
foretradare for leverantren kunna beaktas nir bestimmelsen tillimpas.’
Den upphandlande myndigheten kan, om det finns grundad anledning,
begira att leverantoren visar att det inte foreligger grund for uteslutning.”’
Huvudregeln i bestimmelsen &r att uteslutning dr tvingande, men om det
finns sirskilda skil, kan leverantoren tillatas att delta i upphandlingen.”
Dessa olika aspekter av 10 kap. 1 § LOU kommer att redogdras for separat
nedan.

Det finns for nérvarande inga végledande avgdranden rorande tillimpningen
av 10 kap. 1 § LOU eller artikel 45.1 1 direktiv 2004/18/EG av Hogsta
forvaltningsdomstolen eller EU-domstolen; enbart ett fatal avgoranden fran
forsta instans.”

Beslutet om uteslutning ska ldmnas till leverantdren s snart kdnnedom
finns rorande de omstdndigheter som krédvs for att uteslutning ska ske. Den
upphandlande myndigheten ska saledes inte drdja med att 1dmna beslutet,
som kan Gverklagas av leverantoren.*® En upphandlande myndighet kan bli
skadestandsskyldig om en leverantor utesluts pa felaktiga grunder.”'

™ Gillande B-tjinster foreligger samma reglering men aterfinns i 15 kap. 13 § forsta
stycket LOU.

7 Organiserad brottslighet, penningtvitt och bedréigeri motsvarar punkterna 1,3 och 4 men
behandlas inte vidare i uppsatsen.

0 Se 10 kap. 1 § andra stycket LOU

7'Se 10 kap. 1 § tredje stycket LOU.

" Se 10 kap. 1 § fidrde stycket LOU; Se dven prop. 2006/07:128 s. 221 och 225.

7 Sundstrand JT 1/2014/15, s. 111.

%0 Prop. 2006:07:128 s. 240f. Detta giller for bade de obligatoriska och fakultativa
uteslutningsgrunderna.

*! Falk 2014, s. 329.
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3.2.1 Definition av brottet muta

Muta®® &r ett ord som ofta anvénds for att beteckna korruption,*® och ir ett
av de brott som foranleder obligatorisk uteslutning i LOU. Muta definieras
enligt 10 kap. 1 § forsta stycket 2 LOU 1 enlighet med
korruptionskonventionen®* eller med radets gemensamma atgérd rorande
korruption i den privata sektorn®’, vilken numera 4r upphivd och ersatt med
ridets rambeslut om kampen mot korruption i den privata sektorn®®. Det
agerande som &r straffbart enligt LOU é&r sdledes de som foreskrivs i de
internationella  réttsakterna. Inneborden mellan de internationella
definitionerna och den svenska som aterfinns i brottsbalkens tionde kapitel
rorande brottet muta skiljer sig till viss del at. Vissa av atskillnaderna &r
betydande medan andra bor sakna storre betydelse. Skillnaderna ska kort
redogoras for nedan.

En av de viktigare skillnaderna pd de internationella réttsakterna och
brottsbalken &r nir 16ften och utbetalningar tidsméssigt ska ha tagit plats.
Korruptionskonventionen och radets rambeslut kriminaliserar enbart 16ften
och utbetalningar som sker innan den &syftade tjansteutdvningen. Enligt
brottsbalken &dr ddremot 16ften och utbetalningar som sker bade for och efter
den dsyftade tjénsteutovningen straffbelagt.®’ Detta innebir dven att bade
innan och efter mottagaren fatt sin sdrskilda stdllning, som arbetstagare,
uppdragstagare eller deltagare/funktiondr i en tdvling, kan en gava eller
otillborlig formén som ldmnats klassificeras som muta. En gdva eller
otillborlig formén kan utgéra en muta under manader eller till och med ér,
beroende pa virdet, efter det att mottagaren ldmnat sin sirskilda stillning.*
En annan atskillnad &r att det uppstills ett krav i korruptionskonventionen
och rédets rambeslut att mottagaren ska handla i strid med sina skyldigheter
eller officiella forpliktelser medan det enligt brottsbalken dr tillrackligt att
mottagaren har mojlighet att i sin tjdnsteutdvning gynna givaren. Det finns
saledes inget krav 1 brottsbalken pd att givarens agerande ska ha fatt ndgon
faktisk effekt pi mottagarens tjansteutovning.*” I korruptionskonventionen

%2 Ordet muta anvinds genomgaende i uppsatsen istillet for ordet bestickning. Bestickning
ar fortfarande ett vedertaget begrepp men genom en lagéndring &r 2012 av brottsbalken
(SFS 2012:301) @ndrades terminologin till ordet muta. Muta ar 4ven de mest anvénda
vardagliga ordet. Terminologin som anvénds i 10 kap. 1 § LOU &r dock bestickning.

%3 Transparency International Sverige, korruption, definitioner, himtad 4 maj 2015 fréan:
http://www.transparency-se.org/Korruption.html.

% Konvention utarbetad pa grundval av artikel K 3.2 ¢ i Férdraget om Europeiska unionen
om kamp mot korruption som tjanstemén i Europeiska gemenskaperna eller Europeiska
unionens medlemsstater dr delaktiga i.

%5 98/742/RIF: Gemensam étgird av den 22 december 1998 beslutad av rddet pa grundval
av artikel K 3 i Fordraget om Europeiska unionen rérande korruption inom den privata
sektorn.

% Réadets rambeslut 2003/568/RIF av den 22 juli 2003 om kampen mot korruption inom
den privata sektorn.

%7 Prop. 2006/07:128 s. 230f.

% Cars 2012, s. 64-66; Sundstrand JT 1/2014/15, s. 113.

% Sundstrand JT 1/2014/15, s. 113; Cars 2012, s. 68; Prop. 2006/07:128 s. 230f.
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finns vidare inget otillborlighetsrekvisit uttryckt, men detta forutsitts finnas
enligt de svenska forarbetena.”

Eftersom det foreligger en viss diskrepans mellan de olika definitionerna,
méiste en upphandlande myndighet uteslutande undersoka om brott
foreligger enligt korruptionskonventionen eller rddets rambeslut nir 10 kap.
1 § LOU ska tillampas. Brottsbalken kan inte anvidndas for att avgéra om en
leverantor begatt brottet muta eftersom fler situationer dr kriminaliserade
enligt brottsbalken och resultatet hade blivit uteslutning 1 fler fall &n vad
direktivet ger utrymme for. For en leverantdr som har domts for muta enligt
rekvisiten 1 brottsbalken krdvs det saledes att den upphandlande
myndigheten undersdoker om den situation som foranlett en féllande dom
dven hade gjort det enligt de kriterier som korruptionskonventionen och
radets rambeslut stiller upp.”’

3.2.2 Foretradare for leverantoren

I manga fall dr leverantdren en juridisk person och eftersom enbart fysiska
personer kan domas for brottet muta, enligt svensk ritt, krdvs det en
reglering som gor att bestimmelsen om uteslutning inte blir verkningslos 1
de fall leverantoren ir en juridisk person.''? Detta 16ses genom att det i 10
kap. 1 § andra stycket LOU stadgas att en leverantor ska uteslutas om en
foretradare for leverantoren har en lagakraftvunnen dom mot sig rorande de
brott som ridknas upp i forsta stycket. En viss osdkerhet rader dock rorande
vidden av personkretsen. I artikel 45.1 fjarde stycket i direktiv 2004/18/EG,
foreskrivs att personer som enligt nationella bestdmmelser é&r
“foretagschefer eller varje annan person som dr behorig att foretrdda, fatta
beslut om eller kontrollera anbudssdkanden eller anbudsgivaren” omfattas
av begreppet foretrddare. Utdver detta ger direktivet ingen vidare
vigledning rorande vilka personer som kan utgora foretrddare for en
leverantor.'

Hur begreppet foretrddare ska tolkas var en viktig fraga som diskuterades
grundligt 1 forarbetena till LOU. Den definition som regeringen valde ér
ndgot svivande d& en sndv begreppsbestimning troligen inte levt upp till
direktivets krav.''"* Ledning ska dérfor tas av begreppet “foretridare” sa som
det forekommer i1 59 kap. 12-14 §§ skatteforfarandelagen (2011:1244).
Lagen reglerar betalningsskyldighet for skatter som foretrddare for juridiska
personer har.'"” T detta begrepp ligger att de som har en faktisk maktposition
och kan paverka forvaltningen i den juridiska personen, oavsett rostinnehav,

% Prop. 2006/07:128 s. 230 och prop. 1998/99:32 s. 44.

°! Prop. 2006/07:128 s. 231.

"2 Andersson Rosén, H., m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, (1 juli
2013, Zeteo), kommentaren till 10 kap. 1 § under rubriken Andra stycket.

' Prop. 2006/07:128 s. 226.

"'* Sundstrand JT 1/2014/15, s. 115.

51 prop. 2005/06:128 s. 226 hanvisas till 12 kap. 6-6a §§ i skattebetalningslagen
(1997:483). Denna lag har sedan blivit upphdvd och ersatt med skatteférfarandelagen.
Bestimmelserna har inte dndrats i sak se Sundstrand JT 1/2014/15, s. 114.
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ar att anse som foretrddare. Sdledes inkluderas dven malvakter och bulvaner
1 foretrddarbegreppet. For att avgora vilka personer inom foretagets ledning
som kan anses utgora foretrddare, kan vigledning tas av den personkrets
som anges som befattningshavare enligt 4 § lagen om néringsforbud
(1986:436). Utdver de legala foretridarna''®, kan personer som har ett
betydande intresse, genom eget eller nirstaendes aktie eller andelsinnehav,
och bestimmande inflytande i den juridiska personen &ven anses vara
foretrddare. En person som innehar en fullmakt att disponera en juridisk
persons medel anses exempelvis ha ett bestimmande inflytande.
Bedomningen ska goras i varje enskilt fall med beaktande av objektiva
omstandigheter. Ytterligare vigledning i fragan kan hdmtas fran den praxis
som utvecklats i anslutning till skatteforfarandelagen.''’

Det dr inte enbart personer som ér representerade i leverantdren som kan
anses som foretradare, ar leverantéren del 1 en koncern kan 1 vissa fall
personer inom olika delar i koncernen betraktas som foretrddare. Detta kan
vara fallet for exempelvis moder och dotterbolag. Om moderbolaget i
realiteten kan sdgas foretrdda dotterbolaget kan en person som rdknas som
foretradare for moderbolaget dven gora detta i1 dotterbolaget. Denne
personens agerande kan da leda till att dotterbolaget blir utesluten fran en
upphandling. Detsamma géller mellan systerbolag som ska uteslutas, om det
finns bestimmande inflytande eller ekonomiskt intresse mellan de olika
bolagen och foretridare inom ett av bolagen domts for brott. Den
upphandlande myndigheten maste sédledes undersdka hela leverantdrens
organisation for att syftet med bestimmelsen inte ska gd om intet. Det dr de
personer som &r foretrddare vid den faktiska anbudsgivningen som kan bli
foremal for kontroll; tidigare foretrddare som domts for brott kan inte
medfora uteslutning.'®

Foretradarbegreppet  har  varit upp till provning 1  Hogsta
forvaltningsdomstolen i RA 2010 ref. 79, vilket #r det enda vigledande
avgorandet fran hogsta instans. Malet giller foretrddarbegreppet enligt 10
kap. 2 § LOU men bestimmelsen i 10 kap. 1 § LOU ér identisk i detta
hinseende och rittsfallet 4r saledes belysande for bada bestimmelserna.'"”

3.2.2.1 Foretradarbegreppet enligt Hogsta
forvaltningsdomstolen

Malet géllde en upphandlingsentreprenad dér anbudet fran bolaget Uppsala
Asfaltsanldggningar AB (ASFAB) forkastades mot bakgrund av att en
foretrddare for bolaget hade domts for brott avseende yrkesutdvningen
enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 3 LOU. Foretrddaren, C.A. begick under
aren 1999-2003 brotten: bokforingsbrott, grovt skattebrott, forsvarande av

"1 en rapport frin Konkurrensverket gas personkretsen igenom mer i detalj pd vem som

kan vara legal foretrddare i de olika bolagsformerna. For mer detaljerad 1dsning hénvisas
darfor till Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 55ff.

"7 Prop. 2006/07:128 s. 226 och 388.

8 Prop. 2006/07:128 s. 226f; Se dven Sundstrand JT 1/2014/15, s. 116.

"9 Prop. 2006/07:128 s. 389; Sundstrand JT 1/2014/15 s. 116.
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skattekontroll, brukande av falsk urkund, bestickning samt véllande till
miljostdrning som han atalades och domdes for i juli 2006. Pafoljden blev
ett ars fangelse. Vid tiden for anbudstidens utgang var C.A. entreprenadchef
1 ASFAB och forfogade over en generalfullmakt som gav C.A. ritt att utan
inskriankning foretrdda bolaget och teckna dess firma. C.A. innehade ingen
stillning i ASFAB:s styrelse eller ledning och C.A. dgde inte heller ndgra
aktier 1 bolaget. Didremot var ASFAB ett heldgt dotterbolag till ett
moderbolag dir C.A. var styrelseordférande och dgde hélften av aktierna
och hans fru dgde resterande hilft. Hogsta forvaltningsdomstolen fann forst
att C.A. var att anse som foretrddare for moderbolaget. Efter en samlad
bedomning, med beaktande av de omstdndigheter som foreldg vid
anbudstidens utgang, kom domstolen dven fram till att C.A. var att anse som
foretrddare for dotterbolaget, ASFAB. Det var séledes korrekt att utesluta
ASFAB ur upphandlingen dd C.A. som foretridare for bolaget, uppfyllde
rekvisiten 1 10 kap. 2 § forsta stycket 3 LOU.

Hogsta forvaltningsdomstolen fastslog i domen att foretradarbegreppet
enligt LOU uppfyller kraven som artikel 45 i direktiv 2004/18/EG stiller.
Inneborden av begreppet foretrddare ska enligt domstolen tolkas i1 enlighet
med de riktlinjer som framkommer i forarbetena till LOU.'*

3.2.2.2 Foretradarbegreppet enligt underratterna

I bdde forvaltningsritten och kammarrdtten har foretradarbegreppet varit
uppe till provning. I ett avgérande fran forvaltningsrétten konstaterades att
personen i frdga tecknade firman ensam och dgde samtliga aktier i bolaget
och mot bakgrund av detta ansdgs denne vara fOretrddare for
leverantoren.'! 1 ett annat avgérande rorde det sig om en konsult som démts
1 tingsritten fOor brott som sedan ansags utgdra allvarligt fel i
yrkesutdvningen. Konsultuppdraget innebar att agera byggledare for vissa
entreprenader och foretrdda den upphandlande myndigheten gentemot
entreprendrer och allmidnheten. Vidare innebar uppdraget &dven ett
ekonomiskt ansvar. Uppdraget skulle omfatta en heltidstjdnst under cirka ett
ar. Forvaltningsritten ansdg att konsulten hade ett betydande inflytande med
beaktande av konsultens erfarenhet och kompetens inom det aktuella
omréddet. Bolaget hade ingen registrerad VD och hade enbart en ordinarie
styrelseledamot. Bolagets verksamhet var registrerad att omfatta sdvil
“handel med dagligvaror som konsulttjinster inom livsmedel och
byggnation samt handel med virdepapper”. Forvaltningsritten kom med
beaktande av det ovan beskrivna rorande bolagets verksamhet, uppdragets
innehall och de befogenheter en byggledare har, fram till att konsulten
skulle betraktas som foretridare for leverantoren,'**

I kammarritten undersoktes fragan om fOretrddaren personligen maste ha
begatt felaktigheterna eller ej. Kammarritten beddomde att personen i fraga
var att anse som foretrddare for leverantoren d& hen var ensam

"2YRA 2010 ref. 79.
"2l Egrvaltningsritten i Goteborg mél nr 12831-11.
122 Egrvaltningsritten i Goteborg mal nr 3500-13.
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styrelseledamot i bolaget och sdledes var legal foretradare. Det forekom
brister i rutiner och systematiskt kvalitetsarbetet hos leverantoren. Felen var
saledes inte fel som foretrddaren sjdlv brustit i, men karakteriserades som
sadana fel som ledningen i bolaget vanligtvis borde ansvara for. Aven om
bolaget hade en verksamhetschef, kunde inte ansvaret helt lyftas fran
ledningen pd grund av dess Overgripande ansvar. Ledningen kunde dérfor
lastas for de fel som begatts. Enligt kammarrétten kridvdes det sdledes inte
att foretrddaren personligen gjort sig skyldig till allvarligt fel 1
yrkesutdvningen, det var tillrackligt att foretrddaren kunde lastas for felen.
Kan felen déremot tillskrivas enskilda befattningshavare ska inte foretrddare
lastas for dessa fel, om de inte &r hinforliga till foretridaren sjilv.'>

3.2.3 Kannedom om lagakraftvunnen dom

Uteslutning av leverantdr ska bara ske om den upphandlande myndigheten
fdr kdnnedom om att leverantoren har en lagakraftvunnen dom mot sig
rorande brotten i 10 kap. 1 § forsta stycket LOU. Det foreligger ingen
skyldighet for myndigheten att rutinméssigt undersdka om en leverantdr har
domts for brott. Det diskuterades i forarbetena om en sddan skyldighet
skulle inforas, men det ansdgs vara ett omotiverat intrdng eller men for
leverantorerna samt att det skulle férdrdja upphandlingsprocessen genom att
tvinga myndigheten till i vissa fall resultatlosa efterforskningar. Inte heller
ansdgs det lampligt att leverantorer rutinmissigt skulle ge in handlingar till
myndigheten som pévisade att det inte foreldg nidgon dom mot dem, da
kénsliga uppgifter skulle kunna komma ut rérande enskilda individer.

Det dr forst ndr det &r motiverat som en skyldighet faktiskt intrdder for
myndigheten att ndrmare underséka om det finns en lagakraftvunnen dom
mot leverantoren eller dess fOretrddare. En upphandlande myndighet &r
skyldig att skaffa sig underlag om leverantdrens personliga stdllning ndr det
finns en grundad anledning att anta att brott kan ha begatts och forst nér
misstankenivadn dr i ganska hog grad konkretiserad. Hur den grundande
anledningen uppkommer saknar betydelse och informationen kan
exempelvis komma fran en konkurrent eller massmedia.'**

3.2.4 Leverantoren ska fa visa att grund for
uteslutning ej foreligger

Om en upphandlande myndighet fir grundad anledning att anta att det finns
skél for att en leverantdr ska uteslutas frdn upphandlingen far myndigheten
begéra att leverantoren visar att detta inte dr fallet. I forarbetena till LOU
ansdgs det lampligt att ldgga det huvudsakliga utredningsansvaret pa
leverantdrerna nir misstankenivan grundad anledning uppkommit.'”> Det

123 Kammarritten i Stockholm mal nr 1406-09.

124 Prop. 2006/07:128 s. 237 och 387.
12 Prop. 2006/07:128 s. 238.

27



laggs saledes en viss utredningsskyldighet samt bevisborda pa
leverantorerna.'*® En leverantér som inte vill eller inte kan visa sin oskuld
blir utesluten. Nir den upphandlande myndigheten begir att leverantdren
inkommer med handlingar &r det darfor av vikt att leverantdren fér
kdnnedom om konsekvenserna av forsummelse att gora detta. Vilka
handlingar en leverantdr kan inge for att visa att uteslutning inte ska ske
redogors for under avsnitt 4.4.

Den utredningsskyldighet, som diskuterats ovan, som den svenska
bestimmelsen 1 10 kap. 1 § tredje stycket LOU ldgger pd leverantéren har
ingen motsvarighet 1 direktivet. Det kan darfor, enligt Sundstrand,
ifrdgaséttas om Sverige har implementerat direktivet pad ett felaktigt satt
genom att gd for langt och 4ldgga leverantorerna en bevisborda som
ritteligen borde ligga pd den upphandlande myndigheten. I sd fall anser
Sundstrand att Sverige agerar i strid med sina forpliktelser som medlem 1i
EU. Bevisbordan gar enligt 10 kap. 1 § tredje stycket LOU Over nér det
finns en “grundad anledning” att leverantdren ska uteslutas, i direktivet
anges att om myndigheten far “kdnnedom” om en lagakraftvunnen dom sa
ska leverantoren uteslutas. Det dr oklart hur stor skillnad det &r mellan
begreppen “grundad anledning” och “kénnedom”. Den upphandlande
myndigheten bor dock inte helt kunna overviltra ansvaret pd leverantdren
att visa sin oskuld — detta skulle strida mot bestimmelsens syfte.'*” Nagot
som dr klart &r dock att leverantdren bor ges mdjlighet att bemdta
pastdenden om att uteslutningsgrund foreligger, sérskilt d4 summariska
forfaranden inte ar limpliga inom offentlig upphandling.'*® Detta har EU-
domstolen slagit fast i ett flertal avgdranden'” och det har #ven
uppmirksammats av Hogsta forvaltningsdomstolen'’’. Malen har dock
berdrt andra aspekter inom offentlig upphandling &n uteslutning, vilken vikt
som kan ldggas vid dessa avgoranden &r dérfor oklart.

3.2.5 Sarskilda skal

En leverantor som har en lagakraftvunnen dom for mutbrott ska som
huvudregel uteslutas men om det finns sérskilda skil kan leverantdren
tillatas att delta i upphandlingen. Den upphandlande myndigheten ska i varje
upphandling beakta proportionalitetsprincipen och i vissa fall kan det forfara
oproportionerligt att utesluta en leverantdr fran en upphandling. Uteslutning
kan vara oproportionerlig om brottet var av ringa art och/eller om det har
skett langt tillbaka i tiden."'

126 Andersson Rosén, m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, (1 juli 2013,
Zeteo), kommentaren till 10 kap. 1 § under rubriken Tredje stycket.

"7 Sundstrand JT 1/2014/15, s. 117f.

'8 Sundstrand JT 1/2014/15, s. 118; Sundstrand, A.: Offentlig upphandling — primdrrittens
reglering av offentliga kontrakt, Stockholm 2012, s. 261ff.

129 Fabricom, forenade mélen C-21/02 och C-34/03, EU:C:2004:709, punkt 33 och 35;
Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:544, punkt 62; Assitur, C-538/07, EU:C:2009:71, punkt
30; Serrantoni och Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, punkt 29 och 30.
P9Se RA 2005 ref. 47.

B Prop. 2006/07:128 s. 236.
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Enligt artikel 45.1 tredje stycket i1 direktiv 2004/18/EG far medlemsstaterna
faststdlla undantag fran uteslutning om det &r “motiverat av tvingande
allménna intressen”. Exempel pa vad som utgdr tvingande allmédnna intresse
ar skydd av allmén ordning, sikerhet eller hilsa. Det undantag som finns i
10 kap. 1 § fjarde stycket LOU é&r pa grund av sérskilda skél, inte pd grund
av tvingande allménna intresse. Enligt forarbetena till LOU kan emellertid
tvingande allménna intressen sorteras in under sirskilda skal.'**

Undantaget sdrskilda skdl ska tolkas restriktivt, detta eftersom
bestimmelsen tillkommit for att bekdmpa brottslighet som ansetts vara
sarskilt allvarlig gentemot EU:s intressen och mojligheten att bekdmpa
ekonomisk brottslighet.'”® Det finns i dagsliget ingen vigledande praxis pa
vad som konstituerar sirskilda skil."** Falk ger ett exempel pa nir tvingande
allmédnna intressen kan finnas: ”’[...] nér de varor som ska upphandlas utgor
nddvindiga kompletteringar till tidigare leveranser, som inte pa ett enkelt
siatt kan levereras av vilken leverantér som helst, exempelvis
kompletteringar till medicinsk utrustning.”.'’® Konkurrensverket har angett i
en rapport att sérskilda skél kan foreligga for att inte utesluta en leverantor
om leverantoren har vidtagit atgdrder for att forhindra upprepningar av de
brott som leverantren domts for, si kallad self-cleaning."*® Arrowsmith
m.fl. &r till viss del inne pa samma linje som Konkurrensverket och anser att
det finns en rad omstdndigheter som resulterar i att en leverantér som
vidtagit atgarder for self-cleaning kan tillatas att delta i upphandlingen med
hansyn till sirskilda skil."”” Se mer om self-cleaning i avsnitt 4.3.

2 Prop. 2006/07:128 s. 237.

133 Ulfsdotter Forssell, A.: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 10 kap. 1 §, Lexino
2013-07-01.

134 Sundstrand 2013, s. 155.

"3 Falk 2014 s. 330.

1% Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 53f.

57 Arrowsmith, S., Priess, H-J., Friton, P.: “Self-cleaning as a defense to exclusions for
misconduct: an emerging concept in EC public procurement law?”. I: Public Procurement
Law Review, 2009, 6, s. 262f.
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4 Faktultativ uteslutning av
leverantorer

4.1 Leverantor far uteslutas enligt direktiv
2004/18/EG

En leverantdr fir uteslutas fran en upphandling om denne agerat pa vissa
sarskilda tvivelaktigt vis enligt artikel 45.2 1 direktiv 2004/18/EG. Det ir sju
olika  uteslutningsgrunder ~ som  rdknas upp i artikeln.”®
Uteslutningsgrunderna ar fakultativa, vilket innebér att det inte finns nagon
skyldighet att utesluta en leverantdr och det dr upp till medlemsstaterna att
bestimma villkoren for om uteslutning ska ske. Det &r viktigt att principerna
om icke-diskriminering, transparens och likabehandling beaktas av
medlemsstaterna  nir de utformar bestimmelsen.””” De aktuella
uteslutningsgrunderna ur  korruptionssynpunkt &r:  brott avseende
yrkesutovningen'* respektive allvarligt fel i yrkesutdvningen. Dessa
redogors for nedan.

En leverantdr som gjort sig skyldig till brott avseende yrkesutdvningen ska
bli utesluten frdn en upphandling. Vissa medlemsstater har vid sin
implementering av bestimmelsen anvint formuleringar som pekar pa att det
méiste foreligga ett straffrittsligt brott, medan andra medlemsstater har
versioner som kan betyda att dven ett icke straffrittsligt brott kan innebéra
uteslutning om det blivit rattsligt provat. I direktivet anges att leverantdren
ska ha domts av ett beslut som har kraft som res judicata. Detta har likasa
tolkats olika av medlemsstaterna. I vissa medlemsstater rdcker det att en
instans har avgett dom, medan andra medlemsstater krdver att domen vunnit
lagakraft och inte ldngre kan bli foremal for 6verklagan. Enligt Trepte bor
det rdcka med att en behorig instans avgett dom f{or att uteslutning ska
kunna ske. Domen ska séledes inte behdva ha vunnit laga kraft d& dessa
brott oftast 4r mycket allvarliga. En dverklagandeprocess kan vara mycket
langdragen och den upphandlande myndigheten skulle sédledes ta en

"% Dessa grunder ska utgora en uttémmande upprikning se de forenade mélen La Casina

m.fl. och Consorzio G.f.M., C-226/04 och C-228/04, EU:C:2006:94, punkt 22; Se dven
Forposta och ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, punkt 38; Uppréikningen ar
dock enbart uttdmmande i avseende av den ekonomiska aktdrens yrkeskvalifikationer se
Forposta och ABC Direct Contact, EU:C:2012:801, punkt 39; Det bor enligt Arrowsmith
vara mojligt att utesluta en leverantdr for andra grunder dn de som réknas upp i artikel 45
om det krdvs for att principerna om dppenhet och lika behandling ska kunna sékerstillas se
Arrowsmith, S.: The law of Public and Utilities Procurement — Regulation in the EU and
UK, London 2014, s. 1291.

9 Trepte 2007, s. 343.

01 den svenska oversittningen av direktiv 2004/18/EG anvinds formuleringen “brott mot
yrkesetiken” men nir bestimmelsen implementerades i LOU anvéndes istéllet
formuleringen “brott avseende yrkesutévningen”. Denna fordndring diskuteras inte i
forarbetena till LOU och enligt Sundstrand, se Sundstrand JT 1/2014/15, s. 120 fotnot 59,
bor skillnaden enbart vara spraklig.
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avsevird risk om leverantoren skulle fi delta och kanske tilldelas kontraktet
i vintan pi om leverantdren blir frikind eller ej.'*' Enligt svensk
implementering krivs en lagakraftvunnen dom, se avsnitt 4.2.

Ytterligare en uteslutningsgrund &r om en leverantdr som gjort sig skyldig
till allvarligt fel 1 sin yrkesutovning. Denna uteslutningsgrund har ménga
likheter med brott avseende yrkesutovningen, som &dven kan sorteras in
under allvarligt fel i yrkesutovningen. Allvarligt fel i yrkesutovningen kan
anvindas som uteslutningsgrund om leverantéren begétt brott avseende
yrkesutovningen men det &nnu inte finns ndgon dom, samt i de
medlemsstater déir det kridvs det en lagakraftvunnen dom. Flera ageranden
kan sorteras in under allvarligt fel i yrkesutovningen, d& Gvertrddelser av
exempelvis regler utfairdade av yrkesorganisationer kan vara sadant som inte
kan foranleda en rittslig dom, men som likvél bor anses som ett allvarligt
fel 1 yrkesutdvningen. For att en leverantor ska bli utesluten pd grund av
allvarligt fel 1 yrkesutdvningen kravs det att den upphandlande myndigheten
kan styrka detta. Det dr upp till medlemsstaterna att bestimma vilken sorts
bevis som ir tillricklig for beddmningen.'**

Den upphandlande myndigheten maste pa forhand informera leverantorerna
i annonsen, forfragningsunderlaget eller liknande, om att de fakultativa
uteslutningsgrunderna kommer att tillimpas och att en leverantér som
omfattas av nagon uteslutningsgrund kommer att uteslutas.'*’

4.2 Leverantor far uteslutas enligt LOU

2 § En leverantdr far uteslutas fran att delta i en upphandling, om
leverantoren

[...]

3. genom lagakraftvunnen dom dr domd for brott avseende
yrkesutdvningen,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den
upphandlande myndigheten kan visa detta,

[...]

Ar leverantoren en juridisk person, far leverantdren uteslutas om en
foretradare for den juridiska personen har domts for brott som avses i
forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till sadant fel som avses i forsta
stycket 4.

Myndigheten far, utom i de fall som avses i 4 §, begira att en
leverantér visar att det inte finns ndgon grund for att utesluta
leverantoren med stod av forsta stycket 1, 2, 3 eller 5.

Det finns mdjlighet for en upphandlande myndighet att utesluta en
leverantor frén en upphandling om ndgon av de situationer som riaknas upp i

"I Trepte 2007, s. 344f.

"2 Trepte 2007, s. 345f.

143 Se skil 40 i direktiv 2004/18/EG; Se dven Trepte 2007, s. 340 not 82; Falk 2014, s. 332;
Detta krav finns inte for de obligatoriska uteslutningsgrunderna enligt Konkurrensverket se
Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 42 men enligt Trepte bor det krévas en generell
referens for de obligatoriska grunderna se Trepte 2007, s. 340 not 82.
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10 kap. 2 § forsta stycket LOU ér for handen.'** Se utdraget ur lagtexten
ovan. EU-domstolen har uttalat att bestimmelsen inte ska ha en enhetlig
reglering genom EU — det ar upp till medlemsstaterna sjilva att avgdra om
bestammelsen ska tolkas strikt, genom att utesluta leverantdrerna, eller ha en
mer tinjbar reglering och lita s& ménga leverantdrer som mdjligt delta 1
upphandlingen.'* Detta konstateras dven i RA 2010 ref. 79 dir det
framkommer att en skillnad p4 omsténdigheterna i 10 kap. 1 § och 10 kap. 2
§ LOU dér att de brott som upptas i 1 § anses ha betydelse pé ett europeiskt
plan ur ett europeiskt perspektiv. Tillimpningen av 1 § ska dérfor ske mer
strikt, medan omstidndigheterna i 2 § inte anses ha samma internationella
betydelse och dérfor ldmnas ett stdrre spelrum till medlemsstaterna att
bestimma hur 2 § ska regleras.'*

Den upphandlande myndigheten kan séledes bestimma om uteslutning ska
ske eller ej, men myndighetens agerande maste vara konsekvent sé att det
inte strider mot likabehandlingsprincipen. Om uteslutning sker av en
leverantor pa grund av ett brott eller fel, maste alla leverantdrer som begatt
samma brott eller fel uteslutas. Det dr den upphandlande myndigheten som
har bevisbordan for att det finns skil for uteslutning.'*” Utav de fakultativa
uteslutningsgrunderna ér det enbart tvd av dessa som kommer redogdras for
1 den fortsatta framstdllningen, dd det d4r de som é&r av storst intresse ur
korruptionssynpunkt: leverantéren dr domd for brott avseende
yrkesutdvningen och allvarligt fel i yrkesutdvningen. Dessa beskrivs under
avsnitt 4.2.4 och 4.2.5, forst ska ndgra gemensamma skérningspunkter
redogoras for.

4.2.1 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen'*® ska genomsyra alla upphandlingar och vid
uteslutning dr det av sérskilt vikt att denne iakttas, d& uteslutning i manga
fall far  betydande  konsekvenser  for  leverantéren.'”  En
proportionalitetsbedomning ska goras for alla uteslutningsgrunder och
bedomningen ska goras 1 varje enskilt fall med hdnsyn till de
omstandigheter som foreligger. En avvégning ska goras med beaktande av
brottets svarighetsgrad och den tid som har forflutit sedan brottet eller felet
begatts.'”®  Sirskilt fokus ldggs pa tidsaspekten, se de nedan
illustrationsgivande avgdrandena.

14 Gillande B-tjanster foreligger samma reglering men aterfinns i 15 kap. 13 § andra
stycket LOU.

'3 Se de forenade malen La Casina m.fl. och Consorzio G.f.M., EU:C:2006:94, punkt 23.
"9Se RA 2010 ref. 79.

47 Andersson Rosén, m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, (1 juli 2013,
Zeteo), kommentaren till 10 kap. 2 § under rubriken Inledning.

'8 Vilken finns uttryckt ibland annat 1 kap. 9 § LOU.

“YRA 2010 ref. 79.

'%* Andersson Rosén, m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, (1 juli 2013,
Zeteo), kommentaren till 10 kap. 2 § under rubriken Det allvarliga felet samt under
rubriken Punkt 3.
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I RA 2010 ref. 79, som redogjorts for under 3.2.2.1, hade en leverantor fatt
sitt anbud forkastat efter att en foretrddare for bolaget bedomdes ha begatt
brott avseende yrkesutdvningen. Tidpunkten for det senast begidngna brottet
var cirka fem &r frdn dess att anbudstiden gick ut. Hogsta
forvaltningsdomstolen bedomde att det inte skulle strida mot
proportionalitetsprincipen att utesluta leverantdren [...] med hinsyn till
brottens svarighetsgrad, karaktir och tillvigagangssitt och till den tid som
forflutit sedan brotten begicks [...]”. Detta &r det enda avgorandet frin
Hogsta forvaltningsdomstolen som finns rérande proportionalitetsprincipens
tillampning vid uteslutning av leverantorer i1 offentlig upphandling. Diremot
finns viss praxis fran kammarrétten.

I ett avgdrande frin kammarritten hade det gétt cirka tre ar fran dess att
overtradelser av forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete skett till
dess att uteslutningsbeslutet fattades. Overtridelserna ansigs utgdra
allvarligt fel i yrkesutdvningen och med hénsyn till felets svérighetsgrad och
den korta tid som forflutit ansdg domstolen att det inte stred mot
proportionalitetsprincipen att utesluta leverantdren.””' Nar en ldngre tid
forflutit har utfallet blivit ett annat. I ett avgorande hade en foretrddare for
ett av de vinnande anbuden i en upphandling domts for bestickning.
Domstolen konstaterade att &ven om bestickning dr ett relativt allvarligt
brott som under vissa omstindigheter kan beddémas som ett artbrott s vore
det oproportionerligt att utesluta leverantdren med beaktande av den tid som
forflutit.”>* Brotten hade begatts cirka nio ar bak i tiden. I ett annat
avgorande var slutsatsen densamma, det hade déd gatt 4tta till tio ar fran dess
att brotten begicks till tidpunkten for uteslutningsbeslutet, leverantdren
ansdgs inte kunna uteslutas med stdd av proportionalitetsprincipen.'™

Det finns  ingen  vidare  végledning 1  praxis  rOrande
proportionalitetsprincipens betydelse for ndr en leverantér med stod av
principen inte langre ska uteslutas. Problemet har uppmérksammats runt om
1 Europa och det nya upphandlingsdirektivet, se avsnitt 5, forsoker rdda bot
pa denna osikerhet.'”* Fran den praxis som finns redovisat enligt ovan kan
slutsatsen dras att det inte dr oproportionerligt att utesluta en leverantor nér
brottet begatts for fem ar sedan eller tidigare. Det dr dock oproportionerligt
om det har gatt runt atta till tio ar enligt de tvd kammarréttsavgorandena.
Huruvida det dr proportionerligt eller ej att utesluta en leverantdr om brottet
begatts i spannet mellan fem till 4tta ar 4r annu oklart.">® Det 4r dven till viss
del oklart vilken sluttidpunkt som é&r aktuell, vilket illustreras av att Hogsta
forvaltningsdomstolen och det ena redovisade kammarrittsavgorandet
anvidnder olika  sluttidpunkter: anbudsgivningen respektive  nér
uteslutningsbeslutet fattats.

51 K ammarritten i Stockholm mal nr 3725-13. Se 4ven Kammarritten i Stockholm mal nr

3727-13 och mal nr 4081-13 for liknande tidsresonemang.

132 Kammarritten i Stockholm mél nr 3767-09.

133 Kammarritten i Stockholm mél nr 7153-12.

"** Sundstrand JT 1/2014/15, s. 122f.

'35 Andersson Rosén, m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, (1 juli 2013,
Zeteo), kommentaren till 10 kap. 2 § under rubriken Punkt 3.
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4.2.2 Foretradare

Enligt 10 kap. 2 § andra stycket LOU far en fOretradare for en leverantor
som begétt de brott eller fel som rdknas upp i punkterna tre och fyra
uteslutas. Bestimmelsen har samma inneboérd som 10 kap. 1 § andra stycket
LOU, vilket har fastslagits i RA 2010 ref. 79 samt i forarbetena till LOU."
Darfor hédnvisas till redogorelsen om foretradare i avsnitt 3.2.2.

4.2.3 Leverantoren ska fa visa att
uteslutningsgrund inte foreligger

Den upphandlande myndigheten far begéra att leverantoren visar att det inte
finns ndgon grund for uteslutning enligt 10 kap. 2 § tredje stycket LOU, likt
vid de obligatoriska uteslutningsgrunderna. Detta giller for alla de
uppriaknade punkterna i 10 kap. 2 § forsta stycket LOU forutom punkten 4,
allvarligt fel 1 yrkesutovningen. Mojligheten som ges i LOU for
leverantorerna att visa att uteslutningsgrund inte foreligger for de fakultativa
uteslutningsgrunderna har enligt forarbetena ingen motsvarighet i direktiv
2004/18/EG. Denna mdjlighet dr hamtad fran den forgdende regleringen
som fanns i 1 kap. 17 § ALOU. I forarbetena till LOU sidgs dock att visst
stod kan hdmtas fran direktivet, for att lata en leverantdor visa att en
uteslutningsgrund inte &r tillimplig pd dem, genom artikel 45.2 andra
stycket och artikel 45.3. Denna slutsats dras mot bakgrund av att artikel 45.3
foreskriver vilka bevis den upphandlande myndigheten ska godta fran en
leverantor och en forutsdttning for att denna situation ska uppstd dr att
bevisen faktiskt kan efterfragas.””’ Sundstrand har samma forhallningssitt
och anser att det indirekt gér att utldsa av artikel 45.3 att leverantorerna ska
f4 forebringa vissa dokument och genom detta undgé uteslutning. Vidare sa
foljer det av allménna rdttsprinciper att en leverantor ska fi ge sin syn pa
saken dd summariska uteslutningar inte dr Onskvdrda 1 offentliga
upphandlingar.'®

Det framgar inte i forarbetena varfor bevis om leverantdren gjort sig skyldig
till allvarligt fel i yrkesutdvningen, inte kan efterfragas. Det &dr enligt
Sundstrand mdjligt att beviskravet i bestimmelsen utesluter mojligheten for
leverantoren att forebringa bevisning om att uteslutningsgrund inte
foreligger. Det dr den upphandlande myndigheten som har att styrka att
leverantoren begétt fel i yrkesutdvningen. Det kvarstar dock vissa oklarheter

till varfor denna sérreglering har gjorts och en viss osékerhet rdder rérande
dess faktiska betydelse.'”

¢ Prop. 2006/07:128 s. 389; Se dven SOU 2014:51 s. 189.
7 Prop. 2006/07:128 s. 389.

138 Se den praxis som namnts ovan i avsnitt 3.2.4.

' Sundstrand JT 1/2014/15, s. 120f.
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4.2.4 Brott avseende yrkesutovningen

En leverantor, eller dess foretrddare, som har en lagakraftvunnen dom mot
sig for brott avseende yrkesutdvningen kan uteslutas fran upphandlingen.'®’
Av skdl 43 1 direktiv 2004/18/EG framgéir att Overtrddelser av
miljolagstiftning, konkurrensbegridnsande samarbeten och bristande
efterlevnad av likabehandling i arbetslivet'®' ir exempel pa beteenden som
kan utgora brott avseende yrkesutovningen. Vad som ligger i begreppet
“yrkesutdvning” varierar beroende péd vilken typ av verksamhet som
leverantéren  bedriver.'®®  Innan  uteslutning  sker ska  en

proportionalitetsbedomning goras. For denna beddémning, se ovan avsnitt
4.2.1.

RA 2010 ref. 79 ger ett exempel pa nir brott avseende yrkesutdvningen
foreligger. Foretrddaren for leverantoren hade begatt brotten:
bokforingsbrott, grovt skattebrott, forsvarande av skattekontroll, brukande
av falsk urkund, bestickning samt véllande till miljostorning. Dessa brott
kunde hirledas till foretrddaren och sdledes till leverantdrens
yrkesutovning.'® Det saknas utover detta rittsfall exempel frén praxis pa
vad som utgdr brott avseende yrkesutovningen. Enligt Sundstrand bor
foljande korruptionsbrott utgéra brott mot yrkesutdvningen: givande och
tagande av muta, handel med inflytande, virdslos finansiering av mutbrott
samt jévsbrott.'®*

4.2.5 Allvarligt fel i yrkesutovningen

En leverantor eller dess foretrddare far uteslutas frdn en upphandling till
foljd av allvarligt fel i yrkesutovningen.'® En skillnad gentemot Gvriga
uteslutningsgrunder &r att det 1 lagtexten uttryckligen foreskrivs att det krivs
att den upphandlande myndigheten kan visa att leverantéren gjort sig
skyldig till allvarligt fel. Vad som faller in under begreppet allvarligt fel i
yrkesutdvningen” dr ett flertal olika ageranden; Det kan vara brott som
leverantoren gjort sig skyldig till, men dven sddant som Overtradelser av
etiska regler.'°® Grundar sig uteslutningen pé ett brott krivs det inte att
domen vunnit lagakraft.'"’

1010 kap. 2 § andra stycket 3 LOU.

1! Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allmén ram
for likabehandling och radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i friga om tillgang till
anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor, &r de réttsakter som hanvisas
till 1 skal 43.

12 Andersson Rosén, m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, (1 juli 2013,
Zeteo), kommentaren till 10 kap. 2 § under rubriken Punkt 3.

' Sundstrand JT 1/2014/15, s. 123.

' Sundstrand JT 1/2014/15, s. 124.

19510 kap. 2 § andra stycket 4 LOU.

' Sundstrand JT 1/2014/15, s. 124.

17 Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6, s. 47.
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Tva fOrutsittningar maste vara uppfyllda for att leverantéren ska bli
utesluten pa grund av allvarligt fel i yrkesutdvningen: felet maste ha begatts
1 yrkesutdovningen och det maste vara tillrackligt allvarligt. Det finns viss
végledning 1 direktiv 2004/18/EG och i forarbetena till LOU rérande vad
allvarligt fel 1 yrkesutdvningen kan utgora. Enligt skél 34 i direktivet utgdrs
ett sddant fel av: Overtrddelser av lagar, forordningar och kollektivavtal
rorande anstéillningsvillkor och arbetarskydd som dr tillimpliga vid
fullgérande av offentligt kontrakt, pa bade nationell och gemenskapsrittslig
nivd samt Overtrddelser av de minimivillkor som finns rdrande
utstationerade arbetstagare enligt utstationeringsdirektivet'®®. Aven de
situationer som rdknas upp i skdl 43 i direktivet som giller for brott
avseende yrkesutdvningen, kan tillimpas pa uteslutningsgrunden allvarligt
fel i yrkesutovningen om det dnnu inte finns en lagakraftvunnen dom eller
ett beslut med en likvirdig effekt som en lagakraftvunnen dom.'® I
forarbetena till LOU tas konkurrensbegrinsande samarbete upp som
ytterligare en situation som kan utgéra ett allvarligt fel i yrkesutovningen.'”
Enligt Sundstrand bor, precis som vid brott mot yrkesutdvningen, vissa
korruptionsbrott omfattas av begreppet allvarligt fel i yrkesutdvningen:
givande och tagande av muta, handel med inflytande, véardslds finansiering
av mutbrott samt javsbrott.'”!

Enligt en rapport fran Konkurrensverket véllar allvarligt fel 1
yrkesutdvningen storst problem 1 den praktiska tillimpningen av
uteslutningsgrunderna. I rapporten ges dérfor olika exempel pd vilket
beteende som, enligt Konkurrensverket, bor utgoéra allvarligt fel i1
yrkesutdvningen: overtradelser av lagar som leverantoren maste folja for att
kunna bedriva sin verksamhet, sdsom bokforingslagen (1999:1078), om
overtradelser har skett av en speciallagstiftning som den specifika
leverantdren omfattas av exempelvis hélso- och sjukvardslagen (1982:763),
tidigare avtalsbrott om den upphandlande myndigheten har reklamerat och
vidtagit atgdrder for, dven tidigare avtalsbrott dir den upphandlande
myndigheten inte var avtalspart, deltagande i en kartell, dvertrddelser av
arbetsmiljoregler, anstdllningsavtal, kollektivavtal, utstationeringslagen
(1999:678) och 1 wvissa fall Overtradelser av diskrimineringslagen
(2008:567).'7

4.2.6 Praxis rorande uteslutningsgrunden
allvarligt fel i yrkesutovningen

I praxis finns enbart ett fatal avgorande fran EU-domstolen och Hogsta
forvaltningsdomstolen som ror uteslutningsgrunden allvarligt fel 1

1% Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om

utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjénster.
' Sundstrand JT 1/2014/15, s. 123.

170 Prop. 2006/07:128 s. 390.

7! Sundstrand JT 1/2014/15, s. 125.

'72 Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 47ff.
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yrkesutdvningen. Avgorandena behandlar dessvérre inte heller specifikt
fragor om korruption.'”

EU-domstolen fastslar i mélet “Forposta”’* att begreppet allvarligt fel i
yrkesutdvningen kan preciseras och fortydligas i den nationella ritten, men
att hiinsyn maste tas till unionsritten.'”” EU-domstolen kommer fram till att:
“begreppet ’allvarligt fel i1 yrkesutdvningen’, omfattar alla felaktiga
ageranden som inverkar pa den ifrdgavarande aktorens trovardighet i
professionellt avseende och inte endast Overtrddelser av 1 strikt mening
etiska regler for den yrkesgrupp som aktoren tillhor.”. En leverantér som
inte iakttar sina avtalsskyldigheter kan gora sig skyldig till allvarligt fel 1
yrkesutdvningen. Begreppet ska dock forstds sd, att det syftar pd ett
agerande fran leverantdrens sida som ska tyda pa en felaktig avsikt eller viss
vardsloshet. Bristande yrkeskompetens hos leverantéren som medfor att ett
kontrakt genomfors felaktigt, bristfélligt eller ungeférligt innebdr inte
automatiskt att ett allvarligt fel begatts.'”°

Det krivs att den upphandlande myndigheten gor en konkret och individuell
bedomning av leverantdrens instéllning 1 varje enskilt fall. Enligt EU-
domstolen krdvs inte en lagakraftvunnen dom for att en leverantdr ska
uteslutas pa grund av allvarligt fel i yrkesutévningen.'”’

4.2.6.1 Effektiv Maleri i MoIndal AB ./. Géteborgs Stads
Upphandlings AB

Hogsta forvaltningsdomstolen behandlar i malet HFD 2013 ref. 61 frdgan
om allvarligt fel i yrkesutovning och de beviskrav som giller. Mélet ror en
upphandling i Goteborg dér en leverantor uteslots pa grund av allvarligt fel i
yrkesutovningen. Det fel som tillskrevs leverantdren var att denne deltagit i
forfaranden med osanna fakturor. Som bevis for detta hade den
upphandlande myndigheten ett omprovningsbeslut frdn Skatteverket som
faststillts av forvaltningsritten. Forvaltningsréittens dom hade inte vunnit
laga kraft ndr leverantoren uteslots fran upphandlingen. Niar kammarritten
senare tog stdllning i frdgan upphdvdes fOrvaltningsrittens dom och
Skatteverkets Overprovningsbeslut.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade forst mot bakgrund av den ovan
redovisade Forposta domen — att allvarligt fel i yrkesutdvningen omfattar
alla felaktiga ageranden som inverkar pa den ifrdgavarande leverantorens
trovirdighet 1 professionellt avseende. Leverantorens agerande i detta fall —
att delta i forfaranden med osanna fakturor i syfte for att bland annat betala
ut 16n till svart arbetskraft utgors av ett agerande som faller in under
allvarligt fel 1 yrkesutovningen. Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar
att den upphandlande myndigheten ska visa respektive styrka att

' Sundstrand JT 1/2014/15, s. 124.

'7* Forposta och ABC Direct Contact, EU:C:2012:801.

'3 Forposta och ABC Direct Contact, EU:C:2012:801, punkt 26.

176 Forposta och ABC Direct Contact, EU:C:2012:801, punkt 27-31.

"7 Forposta och ABC Direct Contact, EU:C:2012:801, punkt 28 och punkt 31.
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leverantoren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen enligt LOU
och direktivet. Det framgér &ven att bevisbordan ligger pd den
upphandlande myndigheten. Domstolen anser att d& LOU inte ger nagon
ndrmare anvisning rorande beviskrav och bevismedel s& ska vigledning
hidmtas frdn fOrvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, och allménna
forvaltningsréttsliga principer. Beviskravet varierar i FPL beroende pd saken
och bevisforingen &r fri. Med beaktande av omstdndigheterna som
rittssdkerhet, att offentlig upphandling ej innebdr myndighetsutdvning samt
det affarsekonomiska intresse myndigheten har av att sluta avtal med seridsa
leverantorer bor beviskravet, enligt Hogsta forvaltningsdomstolen, vara
”sannolikt”. 1 det aktuella fallet hade myndigheten vid tiden for
uteslutningen baserat sitt beslut pd ett omprovningsbeslut fran Skatteverket
som  faststdllts 1  fOrvaltningsritten.  Detta  ansag  Hogsta
forvaltningsdomstolen vara tillrdckligt for att den upphandlande
myndigheten ska ha uppfyllt sin bevisborda, att géra sannolikt att allvarligt
fel i yrkesutdvningen forelag. Domstolen konstaterar vidare att det inte
krdavs en lagakraftvunnen dom for att utesluta en leverantor till foljd av
allvarligt fel 1 yrkesutdvningen, vilket fastslds av EU-domstolen i Forposta.
Den upphandlande myndigheten var séledes korrekt i sitt agerande att basera
uteslutningen pa en dom frdn forvaltningsritten, &ven om denna senare
upphévdes.

4.2.6.2 Kritik mot Hogsta forvaltningsdomstolens dom

Sundstrand har riktat en del kritik mot Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i HFD 2013 ref. 61."”° Kritiken riktar in sig pa tre huvudsakliga
punkter: att domen som uteslutningen grundades péd inte hade vunnit
lagakraft utan var foremél for dverprovning, beviskravet “sannolikt” samt
tidpunkten for ndr bedomningen ska ske om allvarligt fel i yrkesutdvningen
foreligger.

I HFD 2013 ref. 61 uteslots leverantdren trots att den dom som lag till grund
for uteslutningen hade Overklagats och sedan upphédvts ndr Hogsta
forvaltningsdomstolen tog stillning i1 frdgan. Sundstrand anser att EU-
domstolen i ett avgdrande'”” har démt ut detta forhallande, att en leverantor
utesluts pa grund av ett pastatt fel som ar foremal for domstolsprévning och
som slutligen inte avgjorts. En 6verklagan eller ett omprévningsbeslut som
lamnats in till korrekt myndighet maste beaktas vid en offentlig upphandling
for att leverantdrens grundléggande rittigheter rorande domstolsskydd ska
kunna sidkerstéllas. Enligt Sundstrand é&r sdledes en upphandlande
myndighet skyldig, till dess att ett slutligt beslut meddelats, betrakta att
leverantoren 1 fraga uppfyller de krav som krivs for att delta i
upphandlingen. Men for detta krdvs det av leverantoren att denne l&dmnat in

' Bade i en artikel i Juridisk tidskrift se Sundstrand JT 1/2014/15 s. 105-128 och i
Sundstrands egen tidskrift, Upphandlingsrittslig tidskrift se Sundstrand, A.: En granskning
av svensk jurisprudence — HFD 2013 ref. 61, I: Upphandlingsrdttslig tidskrift, 2015 nr 1 s.
110-115.

179 Se de forenade malen La Casina m.fl. och Consorzio G.f.M., EU:C:2006:94, punkt 38
och 39.
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begédran om Overprovning eller ett dverklagande inom den frist, vanligtvis
sista datumet for att inkomma med anbud, som angetts i den aktuella
upphandlingen.'™

Sundstrand riktar vidare skarp kritik mot beviskravet “sannolikt” som
Hogsta forvaltningsdomstolen kommer fram till. Sundstrand anser att da
LOU bygger pé unionsritten och unionsrittsliga principer har dessa enligt
praxis foretradare framfor nationella principer. Hogsta
forvaltningsdomstolen bor dérfor ha tagit ledning av unionsritten och de
unionsrattsliga  principerna  istéllet for FPL  och  allminna
forvaltningsréttsliga principer. Vidare anges det i LOU att den
upphandlande myndigheten ska visa att leverantdren gjort sig skyldig till
allvarligt fel 1 yrkesutovningen och i direktivet anvdnds ordet styrka. Att
Hogsta forvaltningsdomstolen inte tolkar orden visa eller styrka som
beviskrav anser Sundstrand vara mycket mérkligt. Sundstrand anmairker
dven pd den avvigning som Hogsta forvaltningsdomstolen gor mellan
parternas intressen. Den upphandlande myndighetens intresse bor inte,
enligt Sundstrand, véga tyngst da upphandlingsdirektiven &r ett
minimidirektiv vilket dr en skyddslagstiftning for leverantdrerna. Det gér
saledes inte att infOra strdngare regler for leverantdrerna. Beviskravet enligt
lagtexten och direktivstexten bor enligt Sundstrand vara nagorlunda hogt
stillt och beviskravet gora sannolikt dr ett mycket 14gt beviskrav som
innebdr en bevisldttnad for myndigheten och en forsvagning for
leverantdrerna dé uteslutning littare kan géoras av myndigheterna.'®!

Hogsta forvaltningsdomstolen tar, enligt Sundstrand, inte heller hinsyn till
den tidpunkt som enligt EU-domstolen dr avgérande for ndr bedomningen
av om allvarligt fel 1 yrkesutdvningen begatts ska ske. EU-domstolen
bedomde att fragan ska avgdras enligt nationell rdtt men exempelvis vid
tidpunkten for den anbudsfrist som stéllts upp 1 den aktuella
upphandlingen.'® Hogsta forvaltningsdomstolen kom fram till den aktuella
tidpunkten, dr den nir beslutet om uteslutning meddelats. Sundstrand anser
att varken 1 detta avseende eller de ovan kommenterade verkar Hogsta
forvaltningsdomstolen ha tagit hdnsyn till EU-domstolens avgdrande i de
forenade malen La Casina m.fl. och Consorzio G.f.M., EU:C:2006:94.'%

4.2.6.3 Underratternas bedomning av “allvarligt fel i

'%0 Sundstrand JT 1/2014/15, s. 125f; Sundstrand verkar inte beakta Forposta avgorandet i
denna del som anger att domen inte behdver ha vunnit lagakraft. Detta forhallande, att
domen inte behdver ha vunnit lagakraft har &ven pétalats i doktrin och framgar indirekt av
lagtext.

'8! Sundstrand JT 1/2014/15, s. 126f. Sundstrand UrT 2015 1, s. 113f.

821 a Casina m.fl. och Consorzio G.f.M., EU:C:2006:94, punkt 31.

'3 Sundstrand JT 1/2014/15, s. 125ff; Nir det giller tidpunkten har Sundstrand tolkat EU-
domstolen som att anbudsfristen ar den aktuella tidsfristen. Domstolen hénvisar dock i
samma punkt som Sundstrand refererar till att tidpunkten far avgoras i nationell rétt och
sedan ges exempel pa tidpunkter. Aven om den tidpunkt som Hégsta forvaltningsdomstolen
valde inte &r en av de som exemplifieras av EU-domstolen sa &r det dock som EU-
domstolen anger att tidpunkten ska avgoras i nationell rétt och exemplifieringen &r just bara
en exemplifiering. Forfattaren dr darfor oense med Sundstrands tolkning pa denna punkt.
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yrkesutovning”

Kammarritten i Stockholm tar i ndgra nyliga avgjorda avgdranden ledning
fran det beviskrav som Hogsta forvaltningsdomstolen slagit fast i HFD 2013
ref. 61, den upphandlande myndigheten har endast behdvt gora sannolikt att
allvarligt fel i yrkesutovningen foreligger.'™ Nedan foljer nigra olika
exempel frén underritterna pd vad kan och vad som inte kan utgora
allvarligt fel i yrkesutovningen.

I ett avgorande hade en leverantdr for operatOrstjanster ldmnat oriktiga
fakturor och misskott sina ataganden mot kommunen. De oriktiga
fakturorna, vilka utgjorde 4 % av det totala antalet fakturorna, utgjorde
overdebitering. Misskotseln bestod av driftstorningar och driftsbrott, vilka
bedomdes som mycket allvarligt dd det var av sérskild vikt att servicen
fungerade 1 kommunens verksamheter, sirskilt inom hemtjdnsten och
sjukvardsupplysningen. Vidare hade denna misskdtsel patalats ett flertal
ginger av kommunen utan att leverantdren agerat pa ett tillfredstillande sétt.
Leverantorens overksamhet att agera samt att de storningar som forekom
utgjorde risk for liv och hilsa, innebar att allvarligt fel i yrkesutdvningen
foreldg hos leverantdren och denne kunde uteslutas fran den nya
upphandlingen.'®

En leverantor kan uteslutas om denne dberopar andra leverantorers kapacitet
1 sitt anbud och dessa gjort sig skyldiga till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
Ett avgorande som exemplifierar detta dr da en leverantdr dberopade, for att
visa sin ekonomiska kapacitet, en garanti frén ett systerbolag. Systerbolaget
hade dock dessforinnan forfarit med osanna fakturor. Kammarritten ansag
att systerbolaget gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den
upphandlande myndigheten hade darfor fog for att utesluta leverantéren ur
upphandlingen.'™

Overdebiteringar hinfor sig till ett agerande som ofta kan sorteras in under
allvarligt fel i yrkesutovningen. Detta illustreras av tvd fall fran
kammarritten. I det forsta avgorandet hade leverantéren i det tidigare
avtalsforhdllandet med den upphandlande myndigheten gjort omfattande
overdebiteringar. Detta lyckades den upphandlande myndigheten gora
sannolikt genom stickprovskontroller utférda av en tredje part. Domstolen
uttalade att omfattande och upprepande &verdebiteringar ér ett i grunden
felaktigt agerande som inverkar pa leverantorens professionella trovérdighet
och konstituerar ett allvarligt fel i yrkesutovningen.'"”” I det andra
avgorandet hade en leverantor redovisat korstrackor som betydligt 6verskred
de verkliga. En leverantdr som overdriver sin arbetsinsats och sedermera gor
en Overdebitering utgdr enligt kammarritten att leverantdren gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen.'™®

'8 Se exempelvis Kammarritten i Stockholm maél nr 3727-13 och mél nr 4081-13.
'8 Kammarritten i Goteborg mal nr 7072-13.

186 K ammarritten i Stockholm maél nr 4809-11.

"% Kammarritten i Jonkoping mal nr 982-13.

'8 Kammarritten i Jonkoping mal nr 4211-08.
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I ett annat avgérande fran kammarritten géllde fragan om en leverantor
gjort sig skyldig till allvarligt fel 1 yrkesutdvningen pd grund av att
matavfall blivit felaktigt tomt. Felen pagick under lingre tid, 156 veckor,
och fick darfor enligt domstolen anses sd omfattande och avtalsstridiga att
fel 1 yrkesutovningen forelag. Leverantoren korde dven med Overlast, vilket
ocksa ansdgs utgora allvarligt fel i yrkesutdvningen. Vidare agerade
leverantoren pd ytterligare vis som inte 1 sig kunde kvalificeras som
allvarligt fel 1 yrkesutdvningen, men som bidrog till att paverka
leverantorens professionella trovirdighet. Sammantaget var det korrekt att
utesluta leverantoren pa grund av allvarligt fel i yrkesutévningen.'®

Avtalsbrott kan utgora allvarligt fel i yrkesutdvningen. Ett exempel pa detta
ar ett avgdrande dér leverantoren hade haft ett entreprenadkontrakt med den
upphandlande myndigheten och leverantéren hade inte vidtagit de atgirder
som krivdes for att fullgéra kontraktet. Domstolen beaktade antalet
anmirkningar, tiden som fOrflutit sedan entreprenaden skulle ha varit
slutférd samt att den upphandlande myndigheten hivt delar av avtalet och
varit tvungen att anlita en annan leverantor for att fi entreprenaden
fardigstdlld. P4 grund av dessa uppenbara avtalsbrott hade den
upphandlande myndigheten fog att utesluta leverantdren.'”® I ett annat
avgorande fann domstolen att leverantdrens tidigare avtalsbrott inte utgjorde
allvarligt fel i yrkesutdvningen. I det tidigare avtalsforhdllandet tillhandaholl
leverantoren tolkar till myndigheten. Tolkar uteblev, kom fel och brast i sin
yrkeskompetens vid ett flertal tillfdllen, vilket enligt kammarrétten utgjorde
ett icke obetydligt antal fel i yrkesutovningen. Huruvida felen skulle anses
allvarliga eller ej fick avgdras med beaktande av verksamhetens karaktér
och omfattning. Aven det som férekommit efter det att felen begatts och vad
som med fog kan forvintas om ett nytt avtal ingds ska beaktas. Fel forekom
1 detta fall inte i1 storre utstrdckning, sett till verksamheten, och den
upphandlande myndigheten hade efter felen konstaterats inte hévt avtalen
utan istéllet fortsatt att forlinga samt efter avtalen 16pt ut fortsatt att ge
leverantdren uppdrag. Leverantéren hade vidare vidtagit vissa atgéarder for
att minska framtida fel. Den upphandlande myndigheten hade inte grund for
att utesluta leverantoren.'”’

Det foreldg inte heller allvarligt fel i yrkesutdvningen i ett avgorande dér en
leverantor blev utesluten fran en upphandling av familjevard for vuxna. Det
intrdffade fyra allvarliga héindelser i ett tidigare avtalsforhallande mellan
leverantoren och den upphandlande myndigheten. Handelserna kunde dock
inte hérledas till att leverantdren eftersatt sin utredningsskyldighet eller att
leverantoren brustit i givna virddirektiv. Vidare ansdg domstolen att vard av
det slag som var aktuellt var forenad med komplikationer. Leverantdren
vidtog dven erforderliga dtgdrder nédr problemen aktualiserades. Allvarligt
fel 1 yrkesutovningen skulle enligt kammarrétten tillimpas restriktivt och

189
190
191

Kammarritten i Jonkoping mal nr 3484-12.
Kammarritten i Géteborg mal nr 2090-11.
Kammarritten i Jonkoping mal nr 2022-12.
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leverantoren agerade kunde i detta fall inte vara tillrackligt allvarligt for att
utgora allvarligt fel i yrkesutdvningen.'”

Vidare kan bokforingsbrott'”, konkurrensbegrinsande samarbete'*,
bedrigeri och troloshet mot huvudman'” utgora allvarligt fel i
yrkesutdvningen.

Det krévs att felet dr relevant for den aktuella upphandlingen. Det ligger pa
den upphandlande myndigheten att visa att de fel som begéatts skett i
yrkesutovningen. Detta illustreras av ett fall dir en foretrddare for en
leverantor gjort sig skyldig till olovlig kdrning. Foretrddaren uteslots fran en
upphandling rérande transporter av avlidna mot bakgrund av den olovliga
korningen. Domstolen ansdg inte att det fanns skl att utesluta leverantdren
dd den upphandlande myndigheten inte kunde visa att den olovliga
korningen skett i yrkesutdvningen.'”

4.3 Self-cleaning

”Self-cleaning” innebdr att en leverantdr vidtar en rad Adtgdrder for att
forhindra att tidigare brott eller allvarliga fel upprepas.'”’ Genom dessa
atgdrder visar leverantoren for den upphandlande myndigheten att tidigare
oegentligheter inte pédverkar leverantorens nuvarande verksamhet och att
dessa inte kommer att wupprepas. Self-cleaning har blivit mer
uppmirksammat pé senare tid i Sverige,'”® och det 4r ett etablerat rittsligt
koncept i vissa linder i Europa, exempelvis Tyskland och Osterrike, men
inte i linder som Frankrike eller Grekland.'”” 1 Sverige har
Konkurrensverket i en rapport uttryckt att om leverantdren vidtagit atgérder
for att rdtta till sitt brott eller fel sd ska detta vigas in 1
proportionalitetsbeddmningen.*” Aven i en statlig utredning framkommer
onskemal om vigledning och reglering for self-cleaning.”!

Arrowsmith m.fl. hivdar att atgérder for self-cleaning méste tas i beaktning

vid bade de fakultativa och de obligatoriska uteslutningsgrunderna®’*> —

vilket foljer av de fundamentala principerna inom unionsritten.’”’

192
193

Kammarritten i Goteborg mal nr 4442-09.

Forvaltningsratten i Géteborg méal nr 12831-11.

194 K ammarritten i Stockholm mal nr 3727-13, mal nr 3725-13 och mal nr 4081-13.
193 Egrvaltningsritten i Gteborg mal nr 3500-13.

196 K ammarritten i Stockholm mél nr 3117-05.

17 Konkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 53.

'8 Andersson Rosén, m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, (1 juli 2013,
Zeteo), kommentaren till 10 kap. 2 § under rubriken Tredje stycket.

199 Arrowsmith, Priess, Friton, P.P.L.R, 2009, 6, s. 258.

299 K onkurrensverkets rapportserie, 2013:6 s. 53f.

*1'S0U 2011:73 5. 59.

%92 Sundstrand 4r av asikten att self-cleaning enbart 4r méjligt for de fakultativa
uteslutningsgrunderna och saledes inte for de obligatoriska uteslutningsgrunderna. Se
Sundstrand 2012, s. 233.

293 Arrowsmith, Priess, Friton, P.P.L.R, 2009, 6, s. 258f.
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Uteslutning frén en upphandling innebér ett hinder for den fria rorligheten
och dirmed de grundliggande fyra friheterna®”* som EU bygger pa. De fyra
friheterna 1 kombination med principerna om proportionalitet, lika
behandling och icke-diskriminering kan innebédra att en leverantér som
vidtagit atgérder for self-cleaning ska fa delta i upphandlingen.’” Nir det
géller likabehandlingsprincipen menar Arrowsmith m.fl. att en leverantor
som vidtagit atgérder for self-cleaning inte ska behandlas pa lika sitt som en
leverantor som inte vidtagit atgdrder. Om bada dessa leverantorer utesluts pa
samma grund innebdr detta ett brott mot likabehandlingsprincipen dé olika
situationer behandlas lika.>*

Vilka &tgirder som krivs for att en leverantor ska aterfa sin status som
potentiell anbudsgivare gar inte att sdga allmidnt d& det beror pi
omsténdigheterna i det sérskilda fallet, bland annat vilket brott eller fel som
begétts och svarighetsgraden av det som skett. Generellt kan dock ségas att
de étgirder som leverantoren bor vidta &r att klargora relevanta fakta och
omstandigheter 1 det specifika fallet genom att arbeta med berdrda
myndigheter, ersitta de eventuella skador som uppkommit samt vidta
personal-, strukturella- och organisatoriska &tgidrder. Dessa atgirder
framkommer av tysk rittspraxis.””’ Arrowsmith m.fl. anser att self-cleaning
fungerar som en positiv forstairkning mot att bekdmpa de brott som
konstituerar uteslutning. Genom att leverantéren vidtar de atgédrder som
kravs, elimineras en viss risk att leverantoren faller tillbaka i samma
brottslighet.”®

Arrowsmith m.fl. anser séledes att medlemsstaterna far tilldta en leverantor
att delta i upphandlingen och egentligen inte bara far utan ska léta
leverantoren delta om self-cleaning dtgirder vidtagits — detta mot bakgrund
av proportionalitetsprincipen. Det vore saledes, enligt Arrowsmith m.fl. inte
lingre tilldtet att utesluta den leverantdr som vidtagit self-cleaning
atgirder.”” 1 det nya direktivet, 2014/24/EU, har regler om self-cleaning
inforts, se avsnitt 5.2.6 nedan.

4.4 Bevisning som den upphandlande
myndigheten maste godta

Den upphandlande myndigheten méste godta vissa bevis som tillrackliga for
att en leverantdr inte befinner sig 1 en situation som ska eller fir féranleda
uteslutning. Detta stadgas i 10 kap. 3 § LOU som motsvarar artikel 45.3 1

2% De fyra friheterna ar; fri rorlighet for varor, tjanster, personer och kapital och ér

fundamentala inom unionsrétten. Se Bernitz, U. m.fl.: Finna rdtt — juristens kdllmaterial
och arbetsmetoder, Stockholm 2012 s. 59.

2% Arrowsmith, Priess, Friton, P.P.L.R, 2009, 6, 264ff och 279f.

296 Arrowsmith, Priess, Friton, P.P.L.R, 2009, 6, s. 279ff.

297 Arrowsmith, Priess, Friton, P.P.L.R, 2009, 6, s. 259ff.

298 Arrowsmith, Priess, Friton, P.P.L.R, 2009, 6, s. 277ff.

29 Arrowsmith, Priess, Friton, P.P.L.R, 2009, 6, s. 278.
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direktiv 2004/18/EG.*"° De handlingar som ska godtas som tillrickliga bevis
ar utdrag ur kriminalregistret eller en likvédrdig handling och, om detta inte
4r mojligt, en forsikran under ed. Ar en eds forsikran inte heller mojlig ska
det ske en hogtidlig forsdkran infor en behérig myndighet.*'!

Ett utdrag ur kriminalregistret i Sverige tjénar siledes som ett fullgott bevis
for att leverantdren inte har agerat pd ett saddant vis att uteslutning é&r
aktuellt. En leverantor som ldmnar in ett utdrag ur kriminalregistret anses ha
fullgjort sin bevisborda och riskerar inte att uteslutas, sétillvida att registret
inte innehdller domar som hénfor sig till brott eller ageranden som leder till
uteslutning. Eftersom det foreligger en diskrepans, se avsnitt 3.2.1, mellan
de nationella och internationella definitionerna av brottet muta som ska
foranleda uteslutning enligt 10 kap. 1 § LOU, rdcker det inte for den
upphandlande myndigheten att utesluta en leverantdr enbart med uppgifter
fran kriminalregistret. Det kan krdvas att myndigheten tittar pa den aktuella
domen och jamfor om brottet ifraga nar upp till de krav som stélls enligt de
internationella brottsbeskrivningarna.*'?

Om leverantoren ér registrerad 1 en officiell forteckning dver godkénda
leverantorer 1 ett land inom EES presumeras att leverantoren inte har gjort
sig skyldig till de brott som finns uppraknade 1 10 kap. 1 § forsta stycket och
10 kap. 2 § forsta stycket LOU.*" Registreringen &r dock enbart en
presumtion och kan brytas om det framkommer bevis som pavisar annat.*'*

219 prop. 2006/07:128 s. 238.

21T Artikel 45.3 i direktiv 2004/18/EG och 10 kap. 3 § LOU. I den tidigare lagen, ALOU
fanns en liknande reglering i 1 kap. 18 §.

212 Prop. 2006/07:128 s. 238f och 388.

13 Prop. 2006/07:128 s. 390.

1 Andersson Rosén, m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, (1 juli 2013,
Zeteo), kommentaren till 10 kap. 3 § under rubriken Tredje stycket.
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5 Kommande lagstiftning

5.1 Nytt direktiv fran EU

Europeiska kommissionen antog den 3 mars 2010 en ny strategi, “Europa
2020 En strategi for smart och héllbar tillvaxt for alla”, vilken kallas 2020-
strategin.”'® Strategin antogs mot bakgrund av den globala finanskrisen som
kom till Europa runt ar 2008. 2020-strategin innehaller tre kdrnpunkter:
tillvixten ska vara smart, hallbar och tillginglig for alla. Offentlig
upphandling togs upp som ett viktigt omrade for att uppna de efterstravade
mélen.*'® Inom upphandlingsomréadet presenterades dérefter en ”gronbok”
rorande de EU-direktiven som fanns pad omridet den 27 januari 2011, detta 1
ett led for att forverkliga 2020-strategin.”'’ Gronboken 1ag till grund for de
direktiv som presenterades den 20 december 2011.%'®

Till f6ljd av dessa ovan beskrivna atgdrder och forslag som kom fran
Europeiska kommissionen tillsatte regeringen den 27 september 2012 en
sarskild utredare. Utredningens uppdrag var att ge forslag pd hur de nya
unionsrattsligareglerna bést skulle implementeras inom svensk ritt.
Utredningens arbete utmynnade i en departementspromemoria, Ds 2014:25,
och i ett delbetdnkande av Genomf6randeutredningen, SOU 2014:51. D4 det
nya direktivet i vissa delar var relativt ofordndrade i jamforelse med tidigare
direktiv fick Genomforandeutredningen i uppdrag att enbart utreda de delar
som medforde dndringar i1 sak. Regeringskansliet fick ansvaret for att [dmna
ett forslag pad genomforande utav ovriga delar av direktivet och till f6ljd av
detta gér det fullstindiga lagforslaget att finna 1 promemorian.
Utredningarna #r siledes beroende av varandra och ska lésas tillsammans.*"”
Reglerna  om uteslutning inneholl ett antal fordndringar och
Genomforandeutredningen fick darfor 1 uppdrag att undersdka dessa
regler.”*’ I promemorian foreslas att dagens LOU upphévs och ersitts med
en helt ny lag men med samma struktur.”*'

Den 26 februari 2014 antogs direktiv 2014/24/EU, som kommer att ersitta
direktiv 2004/18/EG. Medlemsstaterna ska senast den 18 april 2016
genomfora direktivets bestimmelser i sin nationella lagstiftning.***

*1% Europeiska kommissionen, Meddelande frdn kommissionen — Europa 2020 En strategi

for smart och héllbar tillvéxt for alla, Bryssel den 3.3.2010, KOM2010 (2020) slutlig.

216 Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommissionen — Europa 2020 En strategi
for smart och hallbar tillvaxt for alla, Bryssel den 3.3.2010, KOM2010 (2020) slutlig, s. 5ff;
Ds 2014:25 s. 283.

*" Europeiska kommissionen, Grénbok — om en modernisering av EU:s politik for offentlig
upphandling med sikte pa en effektivare europeisk upphandlingsmarknad, Bryssel den
27.1.2011, KOM(2011) 15 slutlig.

*1%Ds 2014:25 5. 284.

*1” Ds 2014:51 s. 279f; Kommittédirektiv 2012:96 s. 10f.

220 K ommittédirektiv 2012:96 s. 13.

' Ds 2014:51 5. 289.

?22 Se artikel 90 och 91 i direktiv 2014/24/EG.
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Nedan kommer de nyheter och forédndringar som direktivet kommer att
medfora redogdras for, i den mén de &r av relevans for uppsatsens dmne,
genom tolkning av de svenska statliga utredningarna samt doktrin.

5.2 Uteslutning av leverantor

Bestdmmelsen om uteslutning finns i artikel 57 i direktiv 2014/24/EU och
har samma systematiska uppbyggnad som sin fOregangare, artikel 45 1
direktiv. 2004/18/EG. Genomforandeutredningen finner att direktivets
bestimmelser om uteslutning av leverantdrer enligt artikel 57 kan delas in 1
tre grupper: uteslutning pa grund av brott (57.1), uteslutning pa grund av
obetalda skatter och avgifter (57.2.) samt uteslutning pa grund av allvarliga
brister 1 leverantdrens verksamhet (57.4). Vissa gemensamma
skdrningspunkter finns for dessa tre grupper. Likt det forra direktivet finns
det ingen skyldighet for en upphandlande myndighet att rutinméssigt kriva
in material frdn leverantérerna for att underséka om det foreligger ndgon
grund for uteslutning. Finns det ddremot misstankar om att grund for att
utesluta en leverantdr foreligger ska den upphandlande myndighet
undersoka dessa och vidta de atgérder som krdvs enligt direktivet. Det dr
viktigt att bristerna hos leverantdren sitts i sammanhang med den aktuella
upphandlingen, vilket fir goras genom en proportionalitetsavvigning.*’

Proportionalitetsprincipen ges storre utrymme 1 2014 rs direktiv jamfort
med 2004 ars direktiv. Proportionalitetsprincipen dr en allmén réttsprincip
inom unionsrdtten och maste alltid tas i beaktning nir legaliteten av en
myndighets handlingar ska bedomas. I artikel 18 1 direktiv 2014/24/EU
ndmns nagra essentiella principer for upphandling och proportionalitet dr en
av dessa. Proportionalitet omnédmns vidare pa en rad stdllen i anslutning till
uteslutningsreglerna. I artikel 57.3 andra stycket anges att proportionalitet
sarskilt ska iakttas géllande skatter och socialforsdkringsavgifter. I artikel
57.6 andra och tredje stycket talas inte om proportionalitet utan om self-
cleaning, men self-cleaning &r en underliggande proportionalitetsprincip. I
skdl 101 anges sirskilt att upphandlande myndigheter ska beakta
proportionalitetsprincipen vid fakultativ uteslutning.***

En upphandlande myndighet kan nérsomhelst under upphandlingsprocessen
utesluta en leverantdr fran att delta i upphandlingen, oavsett vilken
uteslutningsgrund som foreligger.”” Leverantéren ska fi beméta den
utredning som framkommit och ge sin syn pa varfor det framkomna inte har
ndgon relevans for den aktuella upphandlingen. En leverantoér som didremot
inte har en godtagbar forklaring eller inte inkommer med nagon forklaring,
ska eller far den upphandlande myndigheten utesluta.”** Mot bakgrund av

250U 2014:51 s. 194f.

2% priess, H-J.: "The rules on exclusion and self-cleaning under the 2014 Public
Procurement Directive”. I: Public Procurement Law Review, 2014, 3, s. 113.

22 Priess, P.P.L.R., 2014, 3, s. 113; Arrowsmith 2014, s. 723f.

#050U 2014:51 5. 195.
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det handlingsutrymme som ges till medlemsstaterna enligt artikel 57.7 1
direktiv 2014/24/EU anser Genomforandeutredningen att det finns grund for
att uttryckligen ange de ovan beskrivna forutsdttningar i den svenska lagen,
dven om direktivet inte forskriver dessa ordagrant. Avvikelsen bestér i att
den svenska bestimmelsen gors generell for alla uteslutningsgrunder. De
olika uteslutningsgrundernas karaktir kommer dock fortfarande att beaktas
vid en proportionalitetsbedomning och gor att handlingsutrymmet dr mer
begransat vid de obligatoriska uteslutningsgrunderna i jimforelse med de
fakultativa. En leverantér som blir utesluten frdn en upphandling ska
underrittas om detta och fa skil till uteslutningen.””’ I lagforslaget finns
bestimmelsen inford i 13 kap. 7 §.%*°

Négra av de fordndringar som uteslutningsbestimmelserna genomgatt ar:
inforandet av self-cleaning, fasta tidsgranser for hur linge en leverantor kan
bli utesluten, personkretsen rorande vem som kan anses som foretrddare har
blivit mer reglerat, nya grunder for bade de fakultativa och obligatoriska
uteslutningsgrunderna samt att en grund tagits bort gillande de fakultativa
grunderna.”*’ Négra av dessa foriandringar ska redogéras for nedan.

5.2.1 Obligatorisk uteslutning

De obligatoriska uteslutningsgrunderna aterfinns i artikel 57.1 1 direktiv
2014/24/EU. Artikeln har samma uppbyggnad som artikel 45.1 i direktiv
2004/18/EG, det vill sdga att en leverantér som begatt de uppriknade
brotten och har en lagakraftvunnen dom mot sig ska uteslutas. Katalogen
med vilka brott som medfor denna obligatoriska uteslutning har utdkats med
terroristbrott, barnarbete och minniskohandel. Ytterligare en obligatorisk
uteslutningsgrund, som ocksa ar en nyhet med direktivet, finns i artikel 57.2
och dr om skatter och socialforsékringsavgifter inte betalts. Det krivs att en
sadan betalningsskyldighet faststéllts genom ett domstolsavgdrande eller ett
administrativt beslut som &r slutligt och bindande. Ar inte detta krav
uppfyllt kan obetalda skatter och avgifter utgéra en fakultativ
uteslutningsgrund, likt 2004 ars direktiv.”" Ett kontrakt som tilldelats en
leverantor som borde ha uteslutits, men den upphandlande myndigheten inte
var medveten om att leverantoren bort uteslutas, kan sdgas upp 1 fortid enligt
artikel 73 punkten b i 2014 ars direktiv.>'

For de brott som riknas upp i artikel 57.1 krivs det enligt direktivets
ordalydelse en lagakraftvunnen dom, vilket &r samma ordval som anvénds i
2004 ars direktiv. Vad som utgdr en lagakraftvunnen dom medforde redan
under 2004 ars direktiv vissa tolkningssvarigheter och dessa 16ses inte heller
genom det nya direktivet.”’> En aspekt som saknar reglering i 2004 ars

780U 2014:51 s. 376f.

28 Dg 2014:25 . 85.

22 Arrowsmith 2014, s. 206f.

20 priess, P.P.L.R., 2014, 3, s. 115.
2! priess, P.P.L.R., 2014, 3, s. 116.
22 priess, P.P.L.R., 2014, 3, s. 113ff.
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direktiv och som dven det nya direktivet missar att reglera, dr var den
lagakraftvunna domen ska ha utfdrdats. Medlemsstaterna tolkar detta olika
da vissa stater enbart beaktar domar fran linder inom EU, andra beaktar
domar inom EU samt EES och nigra medlemsstater beaktar domar bade
inom och utanfér EU. Dessa tolkningsskillnader mellan medlemsstaterna
paverkar konkurrensen inom marknaden for offentlig upphandling pé ett
mirkbart sitt och leder till ett inkonsekvent resultat.””

Genomforandeutredningen beddmer att den nuvarande 10 kap. 1 § LOU ska
tjana som forebild nér artikel 57.1 genomfors i svensk rétt. Hinvisningar till
vilka brott som dr sa pass allvarliga att de leder till obligatorisk uteslutning
gors genom att de relevanta EU-réttsakterna anges. Denna metod anvénds 1
den nu gillande lagen och dven om det finns viss problematik med denna
metod anser Genomfdrandeutredningen att den ska behéllas.”*

Muta kvarstar i det nya direktivet som obligatorisk uteslutningsgrund och
bestimmelsen har samma lydelse som i 2004 &rs direktiv, med samma
hénvisning till internationella réttsakter. En viktig tillkomst dr dock att muta
nu dven kan definieras utifrdn den nationella lagstiftningen som é&r tillaimplig
pa en upphandlande myndighet eller leverantor enligt artikel 57.1 forsta
stycket b i direktiv 2014/24/EU.”> Genomforandeutredningen gor en viss
jdmforelse med den internationella definitionen av korruption enligt
korruptionskonventionen och radets rambeslut samt med var nationella
definition. GenomfOrandeutredningen viljer dock att avvakta med att
analysera om den svenska lagstiftningen har en vidare definition dn de
internationella rattsakterna. I utredningen gors istéllet en analys av vad
hénvisningen 1 direktivet “korruption enligt definition 1 nationell
lagstiftning” innebér. Det konstateras i utredningen att bedomningen ska
goras utifrdn en nationell kontext. For Sverige innebér det att givande och
tagande av muta omfattas. Vidare bor dven handel med inflytande och
vardslos finansiering av mutbrott omfattas av den referens som gors i
direktivet till nationella bestimmelser. Dessa brott finns 1 10 kap. 5a-5¢ §§
brottsbalken och ska leda till att en leverantdr som har en lagakraftvunnen
dom for ndgot av dessa brott utesluts. Genomforandeutredningen anser att
om var nationella definition genom en analys kan anses ga ldngre &n de
internationella ska till f61jd av den hénvisning som gjorts i direktivet den
nationella regleringen tillimpas. Nigon ndrmare analys rorande om vir
nationella definition omfattar fler situationer behdver enligt utredningen
saledes inte goras. *°

Genomforandeutredningen anser inte att brottsbalkens bestimmelser
uttryckligen ska anges i LOU. Eftersom varje medlemsstat har egna

23 priess, P.P.L.R., 2014, 3, s. 114.

240U 2014:51 s. 195f.

3 Detta ér ett vilkommet bidrag enligt Sundstrand dé det 16ser det tidigare
definitionsproblemet se Sundstrand JT 1/2014/15, s. 113; For en jamforelse mellan de
hinvisade internationella rattsakternas definition och brottsbalkens definition se avsnitt
3.2.1.
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nationella regler bor det enbart framgé att medlemsstaternas nationella
bestimmelser har betydelse vid avgdrandet om leverantdren ska uteslutas pé
grund av mutbrott. Sedan bor det i forarbetena till LOU framgd vilka
bestaimmelser som dr aktuella for svensk del, i detta fall 10 kap. 5a-5e §§
brottsbalken.”’

Resultatet av Genomforandeutredningens utredning har sammanfogats med
promemorians lagforslag och utmynnat i att 13 kap. 1 § reglerar den
obligatoriska uteslutningen av en leverantdr som sker pd grund av brott, se
Bilaga A for den exakta ordalydelsen. I paragrafens andra stycke anges
vilken personkrets som anses ha en sddan anknytning till leverantéren att
deras agerande ska tillskrivas leverantdren och siledes kan leda till
uteslutning.>*® Se 5.2.3 for mer information.

5.2.2 Fakultativ uteslutning

De fakultativa uteslutningsgrunderna finns i artikel 57.4 forsta stycket i
direktiv 2014/24/EU. En betydande nyhet i jamforelse med 2004 ars
direktiv, dr att medlemsstaterna kan gora de fakultativa
uteslutningsgrunderna obligatoriska. Detta foljer av direktivstexten “En
upphandlande myndighet far utesluta eller kan dlédggas av medlemsstaterna
att utesluta [...]”. Valet &r saledes upp till medlemsstaterna att gora.”>’
Genomf6randeutredningen resonerar sa att om reglerna ér fakultativa utokas
de upphandlande myndigheternas handlingsutrymme och fragan om detta
bor ske &dr beroende av uteslutningsgrundernas karaktir. D3 de olika
grunderna 1 artikel 574 har sd olika  karaktir  anser
Genomforandeutredningen att de upphandlande myndigheterna behover ett
visst handlingsutrymme. Uteslutningsgrunderna bor saledes vara fakultativa
och inte obligatoriska i den svenska lagen.**" Det lagforslag som finns i 13
kap. 3 § i promemorian innehdller séledes ordet “fir” och innebidr att
uteslutningsgrunderna 4r fakultativa. Se bilaga A f{or den exakta
ordalydelsen.”*!

2014 ars direktiv medfor ytterligare fordndringar for de fakultativa
uteslutningsgrunderna: obetalda skatter och avgifter blir en obligatorisk
uteslutningsgrund, uteslutningsgrunden brott avseende yrkesutdvningen tas
bort (men boér i1 framtida fall kunna tolkas in 1 allvarligt fel 1
yrkesutovningen)**?, modifieringar sker av befintliga punkter samt att en rad
nya grunder som bér leda till uteslutning tillkommer.***

2780U 2014:51 s. 200f.

28 Dg 2014:25 5. 83.

29 Priess, P.P.L.R., 2014, 3, s. 113.
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Négra av de nya uteslutningsgrunderna: dvertrddelser av miljo-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter, avtal rorande konkurrensbegridnsande samarbete
och problem att uppfylla tidigare kontrakt, dr grunder som tidigare bor ha
kunnat tolkas in under allvarligt fel i yrkesutovningen. Det kan dérfor enligt
Arrowsmith ifrdgasittas om tolkningen av uteslutningsgrunden allvarligt fel
1 yrkesutdvningen i framtiden bor vara snévare.

Tvé helt nya uteslutningsgrunder som har till syfte att uppritthélla
principerna om icke-diskriminering och Oppenhet &r: intressekonflikt och
om  leverantdoren  varit  involverad i forberedelsefasen 1
upphandlingsforfarandet. Nigot som &r anmérkningsvirt for dessa tva
uteslutningsgrunder &r att de inte dr hinforliga till leverantdrens personliga
stillning 1 samma hidnseende som de Ovriga uteslutningsgrunderna, som
finns fOr att garantera att leverantdren ar palitlig och att ett Onskvért
agerande fran leverantorer premieras.”” Uteslutning till foljd av dessa tvé
grunder ska utgdra en sista atgird, om en leverantdrs deltagande i
upphandlingen annars skulle medfora en snedvridning av konkurrensen.**®

Arrowsmith anser att ytterligare mojligheter bor finnas, &n de som réknas
upp 1 direktivet, for en upphandlande myndighet att utesluta en leverantor
for att principen om lika behandling ska kunna sikerstillas.>*’

5.2.3 Personer med anknytning till leverantoren

Aven i det nya direktivet finns en reglering som anger att personer som har
en viss anknytning till leverantéren ska uteslutas, om dessa foretrddare
uppfyller artikel 57.1 forsta stycket.**® 1 2014 &rs direktiv r personkretsen
tydligare angiven genom att det foreskrivs att personer som [...] ingér i en
ekonomisk aktors forvaltnings-, lednings- eller kontrollorgan [...]” &r att
anse som foretrddare. Detta innebér ett visst klargérande i jamforelse med
2004 ars direktiv, d&ven om dessa personer oftast innehar ndgon av de makter
som 2004 ars direktiv tog fasta pa: behorig att foretrdda, fatta beslut om
eller kontrollera, och som &ven riknas upp i 2014 4rs direktiv.**’

Genomforandeutredningen anser att formuleringen 1 2014 ars direktiv till
viss del dr sndvare dn den personkrets som arbetats fram inom svensk
praxis. I RA 2010 ref. 79 diskuteras med utgdngspunkt fran forarbetena till
LOU personkretsen utifran skatteforfarandelagen och lagen om
nédringsforbud. Enligt Genomforandeutredningen har bada dessa lagar
gemensamt att det inte dr en nddvéndig forutsittning att personen i fraga har
en formell anknytning till den juridiska personen for att kunna betraktas som
foretradare. Istdllet &r det avgorande att se pd alla de faktiska

24 Arrowsmith 2014, s. 1265f.

245 Arrowsmith 2014, s. 1186f., 1240f. och 1266.
2080U 2014: 51 5. 219f.

27 Arrowsmith 2014, s. 1295.

% Artikel 57.1 andra stycket i direktiv 2014/24/EU.
2% Priess, P.P.L.R., 2014, 3, s. 113f.
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omstdndigheterna, vilka kan innebéra att en person utan att ha en formell
anknytning trots detta ska anses utgora en foretrddare. Den formulering som
direktivet nu ger kan enligt Genomférandeutredningen tolkas s& att
omstandigheter av mer formell karaktir véger tyngre. Detta leder till att
personkretsen 1 skatteforfarandelagen och lagen om néringsforbud ar nigot
vidare dn den personkrets som foreskrivs i direktivet. Detta innebér att det
limnade forslaget i 13 kap. 1 § andra stycket,”” kommer att i detta avseende
ha en sndvare innebdrd &@n sin foregdngare 1 10 kap. 1 § andra stycket LOU.
For ett aktiebolag bor siledes personkretsen omfatta styrelsemedlemmar,
firmatecknare och verkstéllande direktorer. Om en av dessa personer har
begatt ett sadant brott som rdknas upp i artikel 57.1 forsta stycket ska
leverantoren uteslutas om det dr proportionerligt. Den exakta innebdrden av
begreppet foretridare limnas &t rittstillimpningen.>"

Den  sndvare  definitionen  av  personkretsen  géller  enligt
Genomforandeutredningen enbart for uteslutning enligt artikel 57.1, den
obligatoriska  uteslutningen pd grund av  brott. For Ovriga
uteslutningsgrunder i artikel 57 bor inte personkretsen vara begridnsad enligt
direktivets stadgande, 4ven om viss ledning kan tas av detta stadgande.
Detta innebér enligt Genomforandeutredningen att praxis som arbetats fram
av svenska domstolar kan appliceras pa de Gvriga uteslutningsgrunderna.
Enligt svenska praxis krdvs som ovan beskrivits inte att personen i fraga har
en formell anknytning till leverantdren for att betraktas som foretriddare.
Istdllet dr det de faktiska omsténdigheterna som betraktas dér ytterst en
avvigning gors gentemot proportionalitetsprincipen.>

En leverantér kan inte bli utesluten for att en foretrddare inte har betalat
skatter och socialforsikringsavgifter enligt artikel 57.2.%%

5.2.4 Tvingande hansyn till allmanintresset

Det ér i artikel 57.3 forsta stycket i direktiv 2014/24/EU som det ges en
mdjlighet for medlemsstaterna att inte utesluta en leverantér dven om en
obligatorisk uteslutningsgrund foreligger. Det dr om det finns tvingande
hénsyn till allméinintresset, sisom folkhélsa eller miljoskydd. I skél 100 1
direktivet utvecklas vad som utgér tvingande hénsyn till allménintresset
”[...] snabbt behdvs vaccin eller nddutrustning och detta endast kan kdpas
fran en ekonomisk aktor for vilken ett av de obligatoriska skilen for
uteslutning foreligger.”. 1 skidlen sdgs &dven att undantaget enbart ska
anvéndas i exceptionella fall. I de fall det skulle vara oproportionerligt att
utesluta en leverantor krivs inte att det foreligger tvingande hénsyn till
allménintresset for att leverantéren inte ska bli utesluten.>* Baserar sig
uteslutningen pa obetalda skatter och avgifter enligt artikel 57.2 far

20D 2014:25 5. 83.
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undantag goras om uteslutning ar klart oproportionerlig. Typfall for detta ar
om det ror smé belopp eller om leverantdren inte har mdjlighet att vidta
atgdrder enligt artikel 57.2 tredje stycket.

Undantaget, tvingande hédnsyn till allménintresset, finns dven i 2004 &rs
direktiv. I den nuvarande svenska lagstiftningen i 10 kap. 1 § fjarde stycket
LOU anvinds inte begreppet “allmdnintresse”, istéllet anvénds “sédrskilda
skél”. Skillnaden é&r inte enbart spriklig utan anvindes medvetet for att
regeringen ville inkludera béde proportionalitetsprincipen och tvingande
allménintressen i den svenska undantagsbestammelsen.
Genomforandeutredningen anser att regleringen &4r onddig da
proportionalitetsprincipen alltid ska beaktas, det behdvs ingen sérreglering.
Diarfor anser Genomforandeutredningen att den nya lagen bdr anvénda
samma begrepp som direktivet. Detta betyder att “sérskilda skél” byts ut
mot “tvingande allménintresse” vilket leder till en betydligt sndvare
reglering i jamforelse med tidigare.

I direktivet anges formellt att tvingande hansyn till allménintresset bara kan
tas vid de obligatoriska uteslutningsgrunderna, men
Genomforandeutredningen anser att undantaget dr tillimplig dven vid de
fakultativa uteslutningsgrunderna. Vad som med specifikt utgdr tvingande
hénsyn till allménintresset far enligt Genomforandeutredningen bestimmas 1

rattstillimpningen.” I lagforslaget finns bestimmelsen inford i 13 kap. 6
§.2%

5.2.5 Maximal tidsperiod for uteslutning

Enligt artikel 57.7 1 2014 &rs direktiv dr det upp till medlemsstaterna sjilva
att faststdlla den léngsta tilldtna tidsperioden for uteslutning, men direktivet
uppstiller tvd absoluta tidsgrénser. I de fall uteslutningen beror pa en dom,
for de brott som finns i artikel 57.1, fir den maximala uteslutningstiden inte
overstiga fem &r rdknat frdn dess att domen avgavs. Enligt Preiss bor
medlemsstaterna mot bakgrund av detta ha ytterligare en tidsgridns d& en
relativt lang tid kan lopa frdn dess att brotten begatts till dess att de
uppdagas och en dom avges. Denna tidsgrins bor starta fran tidpunkten da
brotten begas.”®’ Rorande uteslutningsgrunderna i artikel 57.4 far den
maximala uteslutningstiden inte Overstiga tre ar rdknat frdn dagen for den
relevanta héndelsen. Den relevanta héndelsen bor vara den dag da
leverantoren agerat pa ett sddant sitt att en uteslutningsgrund senare kan
tillimpas pd detta beteende.® Detta innebir enligt Priess ett odterkallelig
antagande av att en leverantor dr rentvadd efter denna tid. Géllande skatter
och socialforsdkringsavgifter i artikel 57.2 finns det ingen bestimd
tidsperiod, vilket innebdr att uteslutning kan ske av dessa leverantdrer tills
de har betalat eller ingétt en dverenskommelse om betalning rérande den

23580U 2014:51 s. 228f. och 375.
236 Dg2014:25 s. 85.

27 Priess, P.P.L.R., 2014, 3, s. 122.
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obetalda summan.”’ Uteslutning pi grund av obetalda skatter och
socialforsakringsavgifter kan saledes Gverstiga fem ar.”*° Gillande de tva
fakultativa uteslutningsgrunderna som ror intressekonflikt®®' och en
leverantors tidigare deltagande i forberedelse fasen av upphandlingen®®* sa
kan inte en maximal tidsgrins faststdllas, da naturen av dessa
uteslutningsgrunder inte gor det ldmpligt med en tidsgrdns. Dessa
situationer méaste bedomas i varje upphandling for sig.®’

Ytterligare ett undantag finns fran de ovan redovisade tidsgranserna, det dr
om uteslutning dr en del av en sanktion som blivit bestimd i en dom. I
domen anges dé& for hur ldnge en leverantdr ska bli utesluten fran framtida
upphandlingar. Detta system anvdnds i1 bland annat Frankrike och
tidsgréir;ségrna kan dd overskridas i enlighet med vad som fOreskrivs i
domen.

Genomforandeutredningens tolkning &r att inga tidsaspekter rdrande
proportionalitetsbedomningen finns, varken 1 2004 ars direktiv eller i 2014
ars direktiv. En leverantdr som har begatt brott eller felaktigheter ska inte bli
utesluten for all framtid. Uteslutning dr en ingripande atgérd och det krivs
att handlingen ar proportionerlig. Har en handling begatts lang tillbaka i
tiden kan det vara oproportionerlig att utesluta leverantdren. De tva
tidsaspekter ~som anges 1 2014 4rs  direktiv  dr  enligt
Genomforandeutredningen enbart for de medlemsstater som har ett system
som innebdr att uteslutning inte bara giller for den aktuella upphandlingen
utan dven for framtida upphandlingar. Eftersom Sverige inte tillimpar ett
sadant system och det inte finns ndgot krav i direktivet pa att en
medlemsstat ska infora ett liknande system kan denna reglering ldmnas at
sidan for svensk del. Trots det sagda anser Genomforandeutredningen att
viss ledning dndock kan tas av de tidsgranser som uppstillts i direktivet.**

Konkurrensverket har diremot, i motsats till Genomfoérandeutredningen,
tolkat det som att direktivet stdller krav pa att medlemsstaterna ska faststélla
den yttersta gransen tidsméssigt for hur linge en leverantdr kan uteslutas.
Tidsgrdnserna far vara maximalt fem respektive tre &r for de olika
uteslutningsgrunderna.”*® Det finns inga tidsgrinser angivna i det svenska
lagforslaget.
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5.2.6 Self-cleaning

Genom 2014 ars direktiv erkdnns nu atgirder for self-cleaning som en
mdjlighet for en leverantor, som borde bli utesluten, att dterfd sin status som
potentiell anbudsgivare. Leverantdrer far en mojlighet att “rentva sig”.>®’
Self-cleaning dr enligt Genomforandeutredningen ett uttryck for
proportionalitetsprincipen, da ett missforhallande inte alltid ska leda till
uteslutning.**® Leverant6rerna far genom erkdnnandet av self-cleaning en
mdjlighet att visa for den upphandlande myndigheten att de brott eller

felaktigheter som begatts har atgirder vidtagits mot.”®

De villkor som uppstills for self-cleaning hirstammar i huvudsak fran den
rittspraxis som utvecklats i Tyskland och Osterrike, se dven avsnitt 4.3.>"°
Det krivs att leverantdren har ersatt eller atagit sig att ersitta eventuella
skador som orsakats av brottet eller felet, leverantéren ska har klargjort
forhallandena och omsténdigheterna pd ett uttommande sdtt och aktivt
samarbetat med de utredande myndigheterna. Dirutover ska é&ven
leverantoren ha “vidtagit 1dmpliga konkreta tekniska, organisatoriska och
personalmissiga atgirder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga
fel”. Ytterligare ledning rorande vad som utgor self-cleaning atgérder ges i
skdl 102 i 2014 &rs direktiv.>’' Dér anges att de personella och
organisatoriska atgdrderna kan besta i att bryta alla kontakter med personer
som dr inblandade i oldmpliga ageranden, omorganisationer, infora olika
kontroll och 6vervakningsverktyg etc. Det kréivs att leverantdren vidtagit
alla de ovan stadgade villkoren for att dtgérderna ska anses tillrdckliga samt
att detta ska ha gjorts innan ett beslut om uteslutning fattas, en leverantor
som har blivit utesluten kan inte vidta atgdrder for att sedan &terintrdda
upphandlingen.””?

Det ér upp till medlemsstaterna sjélva att bestdimma vem, det kan vara den
upphandlande myndigheten sjidlv eller en sérskild myndighet, som ska
avgora vilka atgirder som ska vidtas och om de ar tillrickliga.””
Myndigheten maste beakta de &dtgidrder en leverantdr vidtagit men kan
besluta att atgdrderna inte ar tillrickliga.””* Genomforandeutredning véljer
att for svensk del l1ita den upphandlande myndigheten bedéma om de
atgdrder som leverantoren vidtagit &r tillrdckliga. Sarskild hidnsyn ska tas till
svérighetsgraden och de sérskilda omstdndigheter som foregatts kring
brottet nir den upphandlande myndigheten gor beddmningen. Finner den
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upphandlande myndigheten att atgdrderna inte &r tillrackliga ska detta
meddelas till leverantéren i ett motiverat beslut.””

En leverantor kan inte vidta dtgirder for self-cleaning for att undga alla de
stadgade uteslutningsgrunderna. Grunderna: intressekonflikt och en
leverantors tidigare medverkan i forberedelsefasen 1 upphandlingen, kan inte
vidtas dtgirder for self-cleaning mot d4 dessa uteslutningsgrunder enbart dr
aktuella for en upphandling.”’® Vidare finns det ett undantag dir self-
cleaning atgirder rattsligt sitt inte medfor att leverantdren éter kan bli en
potentiell anbudsgivare. Det dr i de fall uteslutning dr inkluderat som ett
straff i en dom.””” Detta undantag kan ha tillkommit till f6ljd av fransk lag,
dir uteslutning kan inkluderas som en sanktion i en straffrittslig dom.*”®

Att self-cleaning nu erkdnns i1 lag innebér ytterligare ett steg mot
harmonisering av medlemsstaternas regler rorande offentlig upphandling, d&
som beskrivits under avsnitt 4.3. vissa lander beaktar self-cleaning atgédrder
medan andra linder inte gor det.”” Erkénnandet av self-cleaning kan &ven
vara ett lampligare sétt att bekdmpa ett icke Onskvirt beteende &n vad
uteslutning 4r.*** Self-cleaning finns i 13 kap. 5 § i det svenska
lagforslaget.”®!

5.2.7 Bevis leverantoren presenterar

I artikel 59 och 60 i1 2014 ars direktiv finns regler om vilken bevisning en
upphandlande myndighet méiste godta frdn leverantdren. Artikel 59
introducerar ett nytt dokument, European Single Procurement Document”
(ESPD) vilket har fatt det svenska namnet “europeiskt enhetligt
upphandlingsdokument”. ESPD introduceras for att minska den
administrativa bordan som direktivet ldgger pa leverantdren, nér det géller
att ligga fram bevis rorande uteslutningsgrunderna.*®* ESPD bestdr av en
egen forsdkran fran leverantdren och fungerar som ett preliminért bevis for
leverantoren inte agerat pd de vis som leder till uteslutning. I ESPD anger
leverantoren vidare uppgifter som den upphandlande myndigheten kan
anvinda for att fi fram relevanta intyg. Kommissionen ska faststélla ett
standardformulidr som ska anvindas.”® En leverantor maste limna fram
faktiska bevis forst ndr det dr nddvandigt, vilket i de flesta fall innebér att
det enbart dr leverantdren som haft det vinnande anbudet som behover ldgga
fram bevisning. Detta leder till att bordan minskar for de anbudssékandena
men dven for den upphandlande myndigheten di den ej behdver undersoka
en rad olika leverantorer. Det finns dock tillfdllen dér leverantdrerna pé ett
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tidigare stadium kan behdva bringa bevis, exempelvis om det finns
misstankar om oegentligheter.”**

GenomfGrandeutredningen anser att det finns tvd grundlidggande idéer med
ESPD: att underlétta for leverantdrer och upphandlande myndigheter samt
att skapa en harmonisering av de dokument som leverantdrer anvénder i
syfte att visa och forsikra sin oskuld.”® Regler om ESPD och bevisning ska
i det svenska lagforslaget foras in under 15 kapitlet som innehéller
bestimmelser om egen forsdkran och annan utredning avseende
forhallanden hos leverantérer.>*

Artikel 60 ror de bevis och intyg som den upphandlande myndigheten kan
krdva in av leverantoren, det dr enbart de bevis som rdknas upp som far
fordras av leverantoren. Bevis som far krivas gillande artikel 57 rédknas upp
i artikel 60.2.”* Likt artikel 45.3 i direktiv 2004/18/EG ror det sig om
utdrag ur brottsregistret och de dokument eller forsakringar som kan anses
likvirdiga. For mer ingédende information om detta hinvisas till avsnitt 4.4.
Det finns inget i1 artikel 59 och 60 1 2014 ars direktiv som berdr self-
cleaning och hur en leverantdr kan visa att de atgérder som vidtagits &r
tillrickliga.”™

I det svenska lagforslaget ska leverantdrens mojlighet att ldmna fram
bevisning genomforas genom 13 kap. 4 §.2* Dir det i forsta stycket framgar
att leverantdren ska fd yttra sig Over de omstindigheter som den
upphandlande myndigheten funnit f6r uteslutning. Om leverantdren anser att
det inte finns skil for uteslutning ska leverantéren ldmna in ett yttrande
tillsammans med en utredning rérande de bevis som en myndighet kan
kréva. Detta framgér av andra stycket i paragrafen. De bevis som kan krivas
har fétt sin placering i 15 kap. 7-10 §§. Bestimmelsen 1 13 kap. 4 §
motsvarar inte helt artikel 57.6 1 2014 ars direktiv, men
Genomf6randeutredningen anser att de tillagg som gors i1 lagforslaget mer ér
av administrativ karaktsr.>”

5.2.8 Intressekonflikt

12014 &rs direktiv introduceras en javsbestimmelse genom artikel 24. Detta
ar en nyhet gentemot tidigare direktiv. Innan LOU baserades pd unionsritten
fanns regler om jiv, se kort om detta i avsnitt 1.1. Det har sdledes inte
funnits javsregler i upphandlingslagstiftningen under en ldngre tid, dock har
FL javsregler beddmts, av regeringen, &dven kunna tillimpas pa
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39D 2014:25 s. 85.

050U 2014:51 s. 373.
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upphandlingsirenden.”' Genomforandeutredningen gor i sin utredning en
kort jimforelse med direktivets regel om intressekonflikt, den réttspraxis
som finns fr&n  EU-domstolen = och  jadvsreglerna i1  FL.
Genomforandeutredningen kommer fram till att FL javsregler “med rage”
uppfyller de krav som direktivet stiller. Genom principerna i 1 kap. 9 §
LOU, framst likabehandlingsprincipen, s& finns det inslag av forbud mot
intressekonflikter redan i LOU. En uttrycklig javsregel i nya LOU skulle
leda till en onddig sérreglering av upphandling gentemot andra riattsomrdden
och en forsdmring da FL javsregler dr mer omfattande, precisa och tydliga.
Genomforandeutredningen anser inte att en jdvsregeln behover inforas i den
nya lagen och lagforslaget innehaller dirfor ingen regel om detta. >

Sundstrand kritiserar i en av hennes artiklar Genomforandeutredningens
slutsats, rorande javsbestimmelsen. Kritiken bestir av tvd delar: det &r inte
att alla upphandlande myndigheter omfattas av FL bestdmmelser samt att
FL enbart giller jav hos myndigheterna och inte hos leverantdrer. Exempel
pd myndigheter som inte omfattas av FL &r enligt Sundstrand statliga,

kommunala bolag och privata upphandlande enheter inom
293

forsorjningssektorerna. Sundstrand menar vidare att
Genomforandeutredningen missar den aspekt av intressekonflikt som
kodifieras i direktivet av EU-domstolens dom i Fabricom®”* *** T avgorandet

tar EU-domstolen stdllning till den intressekonflikt som kan uppkomma om
en leverantdr dar delaktig i1 forberedelsefasen av en upphandling och
leverantoren sedan dr med och ldmnar anbud i upphandlingen. EU-
domstolen fastslar att det kan vara korrekt att utesluta leverantéren om
dennes deltagande i upphandlingen kan innebédra att konkurrensen
snedvrids. En automatisk uteslutning av leverantdren dr dock inte
proportionerligt, en individuell provning ska goras och leverantdren ska f
mdjlighet att visa att dennes deltagande inte innebdr en snedvridning av
konkurrensen.

Sundstrand tolkar att Fabricom ror javsforhallandet hos leverantdren och FL
tacker enbart in javsforhallanden hos den upphandlande myndigheten. Om
Genomforandeutredningens lagforslag blir verklighet kommer saledes en
viktig jivsaspekt att sakna reglering.”’® Genomforandeutredningen tolkar
Fabricom sa att avgdrandet inte dr aktuellt for svensk del, eftersom den
presumtionsregel som var aktuell i1 fallet inte finns 1 svensk ritt.
Genomforandeutredningen berdr kort att om jév foreligger hos leverantdren
pd grund av deltagande i fOrberedelsefasen ligger ansvaret pd den
upphandlande myndigheten enligt FL att “undanrdja jévets skadliga
effekter”. >’

1 Prop. 2006/07:128 s. 142f.
280U 2014:51 s. 90ff.

293 Sundstrand UrT 2014 s. 58ff.

294 Fabricom, EU:C:2005:127.

295 Sundstrand UrT 2014 s. 61.

29 Sundstrand UrT 2014 s. 59 och 66.
270U 2014:51 s. 92ff.
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6 Analys och slutsatser

6.1 Upphandlingsrattsliga sanktioner for
korruptionsbrott

Inledningsvis stélldes tre fragestdllningar som genom de fakta som
presenterats nu kan besvaras. Varje fragestéllning har fitt sin egen rubrik 1
detta avsnitt. Den forsta frigestillningen, som stélldes for att utmonstra
vilka  atgdrder som  vidtagits for att stdvja korruption i
upphandlingslagstiftningen, besvaras nedan.

Korruption dr ett stort problem i dagens samhélle och det dr viktigt att
staten, bland annat genom offentlig upphandling, inte bidrar till att
problemet expanderar. For en upphandlande myndighet ar det viktigt att
leverantdren inte dr eller har varit involverad i korruptionsliknande beteende
av en rad anledningar. Det dr bland annat viktigt att leverantoren &r pélitlig i
kontraktsforhallandet och att leverantdrer som agerar pd ett korrekt sétt
premieras. Detta dr centralt, inte bara for att andra leverantdrer far ett
incitament till att halla sitt egna agerande inom den rétta linjen, men &ven
for att allménhetens tilltro till systemet inte forsdmras. Det dr dérfor
angelédget att det finns regler som ger en upphandlande myndighet verktyg
for att stoppa en oserids leverantor. De regler som finns i brottsbalken ar till
for att atala och doma de som gjort sig skyldig till ett brott, men ger inte en
upphandlande myndighet mojlighet att vélja bort dessa leverantorer.
Reglerna i brottsbalken &r inte heller alltid tillrdckliga da vissa ageranden &r
skadliga men trots detta inte kvalificeras som ett brott. Darfor finns de
viktiga reglerna om uteslutning i upphandlingslagstiftningen. Dessa regler
ger en upphandlande myndighet en rdtt att vélja bort en leverantdr i en
upphandling och sdledes kan kontrakt slutas med ett urval av leverantdrer
som beddms palitliga.

Uteslutningsreglerna dr uppdelade sd att for de handlingar som anses
tillrdckligt allvarliga, har den upphandlande myndigheten inte nagon
valmojlighet — leverantéren ska uteslutas. Men det finns dven andra
uteslutningsregler som innebér att en leverantor far uteslutas, dér ett visst
handlingsutrymme fortfarande finns for myndigheterna. Korruption i form
av muta dr en av dessa handlingar som foranleder obligatorisk uteslutning.
Huvudregeln dr sdledes att en leverantor som fatt en lagakraftvunnen dom
mot sig for mutbrott ska uteslutas fran upphandlingen. Det dr endast om det
foreligger sdrskilda skél, vilket kan vara om det finns ett tvingande
allménintresse att leverantoren tilldelas kontraktet eller om det vore
oproportionerligt att leverantdren blev utesluten, som leverantoren inte ska
uteslutas. Det kan vara oproportionerligt att utesluta en leverantdr om det
gétt en ldngre tidsperiod eller om brottet var ringa, se mer av denna
diskussion under avsnitt 6.2 dér en analys gors for att undersdka nér en
leverantor har sonat sitt brott och séledes inte ldngre ska bli utesluten.
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Vad som utgérs av brottet muta definieras i tvd internationella instrument
som ska tillimpas av medlemsstaterna. Sveriges nationella definition av
brottet muta dr vidare dn de internationella instrument som ska anvindas for
att avgdra om leverantdren gjort sig skyldig till brottet muta och saledes ska
uteslutas. Denna diskrepans mellan de olika definitionerna leder till att den
upphandlande myndigheten maéste undersdka den specifika domen om
myndigheten fir grundad anledning att misstéinka att en leverantér domts for
mutbrott. Om en sddan dom meddelats utomlands maste myndigheten
oversitta domen for att se om brottet dven ska anses som mutbrott enligt de
internationella instrumenten. Uteslutningsbestimmelsen innebdr siledes att
en relativt stor utredningsskyldighet ldggs pd den wupphandlande
myndigheten i1 de fall grundad anledning uppkommer. Vilken praktisk
betydelse den obligatoriska uteslutningen pé grund av mutbrott har &r inte
helt klar dé det inte finns nadgon direkt praxis.

I svensk rdtt dr det vidare sd att enbart fysiska personer kan &talas och
domas for mutbrott. Leverantorer ar i flertalet fall juridiska personer som
har fysiska personer bakom sig. For att inte uteslutningsreglerna ska vara
verkningslosa, giller dérfor att de fysiska personer som har en nira
anknytning till leverantdren ska definieras som foretrddare och deras
agerande kan ligga leverantdren till last. En foretréddare for leverantdren som
har en lagakraftvunnen dom rdérande mutbrott mot sig ska leda till att
leverantoren blir utesluten. Detta &r en mycket viktig utvidgning av
bestimmelsen dd en leverantor inte ska kunna anta olika bolagsformer for
att undga syftet med reglerna och uteslutning. Aven gillande de fakultativa
grunderna kan en foretrddares agerande ligga leverantoren till last och leda
till uteslutning.

Det ér forst ndr och om den upphandlande myndigheten fir kdnnedom om
att det finns en lagakraftvunnen dom som en leverantor ska uteslutas. Om
den upphandlande myndigheten far grundad anledning att anta att det finns
en lagakraftvunnen dom, intrdder en utredningsskyldighet for myndigheten.

Eftersom det finns tillfillen da det inte finns en lagakraftvunnen dom for
mutbrott, men leverantéren trots detta inte anses palitlig, finns det
ytterligare mdjligheter for en upphandlande myndighet att utesluta
leverantoren. Det dr upp till myndigheten att bestimma om leverantor ska
uteslutas eller ej ndr de fakultativa uteslutningsreglerna tillimpas. Det ar
viktigt  att myndighetens agerande dr konsekvent och  att
likabehandlingsprincipen  respekteras. = De  viktigaste  fakultativa
uteslutningsgrunderna i korruptionssammanhang ir att en leverantor kan bli
utesluten pa grund av brott avseende yrkesutdvningen samt pa grund av
allvarligt fel i yrkesutovningen.

Sérskilt intressant dr allvarligt fel i yrkesutdvningen, som dven praktiskt
anses vara den mest svéartillimpade uteslutningsgrunden. Allvarligt fel i
yrkesutovningen dr en vildigt vid uteslutningsgrund och en rad olika
beteenden kan tolkas in under denna. Det fOreligger déarfor viss
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skonsmadssighet for den upphandlande myndigheten att avgoéra nér en
leverantor agerat pa ett sddant sitt att allvarligt fel 1 yrkesutdvningen
foreligger. Viss végledning kan tas fran direktiv 2004/18/EG, men dessa
stadganden é&r relativt allmént hallna. I praxis utmdnstras vissa ageranden
som allvarligt fel, men praxis &r i huvudsak frdn kammarritten och det ér
enbart ett fatal avgdranden som Hogsta forvaltningsdomstolen har tagit upp
till provning och dessa ar inte tillrackligt klargorande for dmnet. Allt detta
sammantaget skapar darfor en viss rittsosdkerhet, bade for den
upphandlande myndigheten och for leverantorerna nér det géller att bedoma
om ett agerande &r att anse som allvarligt fel 1 yrkesutovningen eller ej. Det
ar séledes enligt forfattarens dsikt viktigt att Hogsta forvaltningsdomstolen
tar upp fler mal till provning och att dessa avgoranden héller hog kvalité.
Finns det tydliga prejudikat pd vad som wutgdr allvarligt fel 1
yrkesutdvningen sd bor omradet bli mer réttssikert.

Det krivs enligt lagtextens ordalydelse att den upphandlande myndigheten
kan visa att allvarligt fel 1 yrkesutovningen foreligger. Det kan forst
konstateras att det inte krdvs en lagakraftvunnen dom for att en leverantor
ska bli utesluten pa denna grund. Detta framkommer genom en rad olika
rittskéllor. Forst genom lagtexten, da& skillnaden f{o6r brott mot
yrkesutdvningen och allvarligt fel i yrkesutdvningen dr att det kridvs en
lagakraftvunnen dom enligt den forsta uteslutningsgrunden och siledes inte
enligt den andra. Detta fastslas dven av EU-domstolen i Forposta och det ér
ocksa uppfattningen 1 doktrin, att en lagakraftvunnen dom inte &r nddvindig
for att en upphandlande myndighet ska fa utesluta en leverantor pd grund av
allvarligt fel i yrkesutdovningen. Slutsatsen kan séledes dras att “visa” inte
innebdr ett sa hogt beviskrav att det krdvs en lagakraftvunnen dom. Hogsta
forvaltningsdomstolen bedomer, i HFD 2013 ref. 61, att det ricker att den
upphandlande myndigheten kan goéra “sannolikt” att leverantéren gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. I malet forlitar sig den
upphandlande myndigheten pd ett Overprovningsbeslut frén skatteverket
som fOrvaltningsratten fastslagit nir den upphandlande myndigheten
utesluter leverantoren. Forvaltningsrittens dom vinner inte lagakraft utan
overklagas av leverantoren.

Sundstrand har riktat en del kritik mot Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande. Hon baserar mycket av denna kritik pd ett avgorande frdn EU-
domstolen, La Casina m.fl. och Consorzio G.f.M. som &r fran 2006 och ror
betalning av skatter och avgifter. Sundstrand menar att ett avgdérande som ar
foremal for Overprovning inte far leda till uteslutning da detta skulle
innebdra att de grundldggande rittigheterna vid domstolsavgdranden da
dventyras. Hogsta forvaltningsdomstolen déremot tar i1 sitt avgdrande
ledning av EU-domstolens dom 1 Forposta, som &r fran 2012 och ror frdgan
om allvarligt fel i yrkesutdvningen. De tvd avgdrandena fran EU-domstolen
ar inte helt jimforbara, d&ven om bada ror uteslutning fran offentlig
upphandling behandlar de olika uteslutningsgrunder. Situationerna i de bada
avgorandena dr dven relativt skilda, i Forposta hade ingen &verklagan av
domen gjorts vilket gjordes bade i La Casina m.fl. och Consorzio G.f.M.,
och 1 HFD 2013 ref. 61. Hogsta forvaltningsdomstolen och Sundstrand har
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bada poédnger nidr de baserar sina argument utifran dessa tva olika
avgoranden frdn EU-domstolen. Det talar enligt forfattaren for att ledning 1
detta fall ska tas frdn Forposta. Forposta ér det senaste avgorandet frdn EU-
domstolen, som specifikt behandlar den aktuella uteslutningsgrunden och
det fastslds att uteslutning kan goras dven om det inte finns en
lagakraftvunnen dom. Forfattaren anser saledes att det bor, enligt det ovan
redovisade rorande det icke befintliga kravet pa lagakraftvunnen dom, vara
ett korrekt agerande av bade den upphandlande myndigheten och Hogsta
forvaltningsdomstolen att inte krdva en lagakraftvunnen dom for uteslutning
enligt grunden allvarligt fel i yrkesutdvningen. Det dr viktigt att kontrakt
ingds med palitliga leverantorer och eftersom en domstolsprocess kan vara
en utdragen process dr det tydligt att myndigheten bor kunna utesluta
leverantdren dven om en dom &verklagats. Aven om det #r olyckligt att det
senare visade sig att leverantdoren i HFD 2013 ref. 61 inte ha begitt de
pastadda felen.

Ytterligare kritik riktar Sundstrand mot beviskravet, “sannolikt”, som
Hogsta forvaltningsdomstolen kommer fram till i mélet, och forfattaren kan
till viss del hdlla med om denna kritik. Uteslutning 4r en ingripande atgérd
och eftersom allvarligt fel i yrkesutdvningen dr en uteslutningsgrund som
kan innefatta en rad skilda ageranden bor, for réttssdkerhetens skull,
beviskravet vara relativt hogt satt. Att gora sannolikt &r inte ett hogt
beviskrav. Kammarritterna foljer beviskravet 1 Hogsta
forvaltningsdomstolens dom och krdver nu enbart att de upphandlande
myndigheterna gor sannolikt att allvarligt fel i yrkesutdvningen foreligger.
Genom detta 1dga beviskrav begransas den fria konkurrensen pd marknaden
pa ett kdnnbart sitt genom att leverantorer lédttare kan uteslutas och det ar
déarfor av forfattarens asikt att det kan ifrdgasittas om den svenska praxis
som utvecklats ligger i linje med vad som asyftas med bestimmelsen. EU-
domstolen har det sista ordet och det vore enligt forfattaren intressant att se
om EU-domstolen skulle underkdnna det svenska beviskravet, samt vilket
beviskrav EU-domstolen sjdlva skulle anse tillrickligt.

Svaret pd den ovan stillda fragestéllningen &r sdledes att den
upphandlingsrittsliga sanktionen for en leverantér som agerat pa ett
korruptionsliknande vis dr uteslutning. Uteslutning &r en relativt ingripande
atgdrd da offentliga upphandlingar omsatter stora ekonomiska vérden och en
leverantér som gir miste om ett kontrakt kan drabbas av betydande
forluster. Det finns inga sanktioner i upphandlingslagstiftningen mot
personer inom upphandlande myndigheter som pédverkar upphandlingarna
till egen vinning; sanktionerna som finns riktar sig enbart mot
leverantorerna och sanktioner for Ovriga parter far sokas 1 exempelvis
brottsbalken.
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6.2 Nar ar ettt brott ’“sonat” i
upphandlingsrattslig mening

Den andra frigestillningen ror den viktiga frdgan om nir, rent tidsméssigt
som ett brott dr ”sonat” enligt upphandlingslagstiftningen.

Det finns olika sétt att sona ett felaktigt beteende, 1 vardagliga livet riacker
det ofta med en ursdkt och ett 16fte att inte agera pd samma sitt igen. Men i
de fall beteendet straffrattsligt kan karakteriseras som ett brott finns det i
den pafdljande domen angett hur brottet ska sonas utifrdn lagens synvinkel.
Det kan rora sig om betalning av boter, dvervakningskrav eller uttjanade av
fangelsestraff. Nér pafoljden fullgdrs, kan brottet i straffrittslig mening
anses gottgjort. I upphandlingslagstiftningen finns det ytterligare en
sanktion, vilken &r uteslutning for leverantdrer som begétt brott eller
felaktigheter. En leverantor sonar inte sitt brott pd samma sétt straffrattsligt
som upphandlingsrittsligt. En leverantér som &talats och domts for ett brott
har i de flesta fall redan avtjénat sin dom, men trots detta kan leverantdren
uteslutas frdn en upphandling. Uteslutningen dr foljaktligen ytterligare en
sanktion. Frdgan dr under hur lang tid en leverantdr ska “straffas”, rent
upphandlingsrittsligt, for de allvarliga brott eller fel som leverantdren
begatt. Hur ldng tidsrymd ska l6pa mellan det begéngna brottet och anbudet,
for att leverantoren ska ha sonat sitt brott i upphandlingsrittslig mening?

Det finns inget klart svar pd denna friga. I nuvarande lagtext och forarbeten
finns ingen végledning om sddana tidsrymder. Istéllet diskuteras
proportionalitetsprincipen 1 forarbetena och mgjligheten att det kan vara
oproportionellt att utesluta en leverantér om det gétt en lang tid sedan
brottet begétts. Det lamnas inget exempel pa vad som utgdr en “lang tid”,
men fragan har varit uppe 1 réittspraxis. Det finns endast ett avgdrande fran
Hogsta forvaltningsdomstolen i frdgan och ledning maste dven sokas fran
kammarritten. Hogsta forvaltningsdomstolen menar att fem ar inte ar en
lang tid. Det ar sdledes inte oproportionerligt att utesluta en leverantor nér
det enbart gatt fem ar, rdknat fran dagen da brottet begas till leverantdren
utesluts. Kammarritten i Stockholm vidareutvecklar i tre avgdranden var
tidsgransen gar for nir en uteslutning kan beaktas som oproportionerlig.
Kammarritten bedomer 1 ett avgérande, 1 linje med Hogsta
forvaltningsdomstolen, att tre ar inte &r tillrdckligt 14ng tid mellan dess att
brott begas och uteslutning gors. Diaremot bedomer kammarritten i tva
avgoranden att nio respektive atta till tio &r &r sd pass ldng tid att en
uteslutning dr oproportionerlig. Utifrdn denna praxis fran Hogsta
forvaltningsdomstolen och kammarréatten i Stockholm kan séledes slutsatsen
dras att en leverantdr inte har sonat sitt brott om det gatt fem &r eller ett
lagre antal ar. Gar det ddremot uppemot éatta till tio ar sedan det felaktiga
agerandet vore det oproportionerligt att utesluta leverantéren och brottet &r
saledes sonat. Vad som giller under tidsspannet fran fem till atta &r ar dnnu
mycket oklart. Det foreligger enligt forfattaren ett stort osdkerhetsmoment
rorande fragan om nir en leverantdr sonat sitt brott dd tidsgranserna som
finns dr relativt vaga och langa. Uteslutning dr en ingripande atgérd och en
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uteslutning som stricker sig i ndrmare ett decennium bor i méanga fall vara
fatalt for en leverantdr.

Denna uppenbara osikerhet som foreligger rérande hur linge en leverantor
kan bli utesluten fran upphandlingar har genom 2014 ars direktiv fétt en
16sning. Det finns dock tvd olika tolkningar att tillgd rorande direktivets
tidsbestimmelser. Den svenska statliga utredningen tolkar direktivet att de
tidsgranser som anges inte giller for Sveriges del. Tidsgrdnserna som
foreskrivs 1 direktivet géller enligt Genomforandeutredningen enbart for de
medlemsstater som har ett sérskilt system som innebdr att en leverantor far
uteslutning som en sanktion i en dom och blir dirmed utesluten fran
framtida upphandlingar i det visst antal &r som foreskrivs i domen. En annan
tolkning av direktivets tidsgrinser intar bdde internationell och svensk
doktrin, som bada anser att tidsgrinserna som anges ska gilla for alla
medlemsstater. Undantag frén tidsgrinserna fir goras av de medlemsstater
som har systemet att i en dom utesluta leverantoren fran framtida
upphandlingar 1 ett visst antal &r. Med denna tolkning ska tidsgrinserna
tillampas 1 Sverige. Det foreligger siledes tvd vitt skilda tolkningarna
mellan Genomf6randeutredningen och doktrin.

GenomfOrandeutredningen  lagger ingen storre argumentation pa
tidsgranserna och det &r foOrfattarens asikt att utredningen inte &r
overtygande i denna del. Den tolkning som framfors i doktrin bor enligt
forfattaren vara mer i linje med att uppfylla direktivets syfte. Tillimpas
tidsgranserna 1 Sverige leder detta till storre réttssdkerhet di bade
myndigheter och leverantorer far fasta riktlinjer att gd pd, som é&r tydligt
definierade. Tidsgrénserna forkortas dven rejélt 1 jamforelse med den praxis
som utvecklats inom svensk rétt. Enligt direktivet dr tidsgrainsen maximalt
tre ar for de fakultativa uteslutningsgrunderna och fem ar for de
obligatoriska uteslutningsgrunderna. Dessa kortare tidsgrinser ger
leverantéren en mdjlighet att inom en rimlig tid f& en andra chans att
konkurrera om kontrakt inom den offentliga sektorn. Tidsgrénserna &r inte
sa pass korta att det bor vara 1onsamt att bega brott eller felaktigheter, men
inte heller sd pass langa att en leverantdr som gjort ett misstag inte inom en
rimlig tid kan f4 aterga till att ldmna anbud i upphandlingar. Syftet med
uteslutning &r att den upphandlande myndigheten inte ska inga kontrakt med
oseridsa leverantorer samtidigt ges andra leverantdrer ett incitament att inte
bega brott eller allvarliga fel. Detta syfte bor uppnas genom att en leverantor
utesluts fem respektive tre ar frdn framtida upphandlingar. Forfattaren kan
inte se att fordelarna med att utesluta en leverantér under en léngre
tidsperiod an sa Overvdger nackdelarna med bland annat minskad
konkurrens pd marknaden.

For att implementeringen av direktivet rorande tidsgrdnserna ska vara
korrekt dr det darfor av forfattarens dsikt att de foreskrivna tidsgranserna ska
inforas 1 den svenska lagen. Forutom tidsgranserna finns det en annan
mdjlighet for leverantdrerna att sona sitt brott, vilket dr genom self-cleaning.
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Self-cleaning dr en foreteelse som genom 2014 ars direktiv réttsligt erkénns
1 unionsritten. Béde internationellt och nationellt har uppmirksammats
forhallandet att leverantdren vidtagit &tgirder for att rétta till och inte
upprepa sitt tidigare felaktiga beteende. I Sverige har 6nskemal framforts av
bade myndigheter och utredningar for att fa klarhet i hur en leverantér som
agerar pd ett efterfoljande bra vis paverkar en mdojlig utslutning. Self-
cleaning innebér att en leverantdr vidtar atgdrder for att ldka sitt tidigare
felaktiga beteende och for att se till att detta inte upprepas. Vilka atgirder
som ska vidtas skiftar i hog grad, eftersom de beror pd den specifika
situationen. Genom direktivet foreskrivs de generella atgdrderna: ersitta
eventuella skador som uppkommit, samarbeta med utredande myndigheter
samt att vidta atgdrder inom organisationen, vilka kan vara allt ifrdn
administrativa till personella &tgirder. En leverantdr som vidtar dessa
atgdrder anses ha sonat sitt brott och ska inte ldngre bli foremal for
uteslutning. Direktivet ger medlemsstaterna valmdjligheten att 1ata antingen
en sédrskild myndighet avgora om de vidtagna atgérderna é&r tillrdckliga eller
den upphandlande myndigheten. I det svenska lagforslaget ldamnas det till
den upphandlande myndigheten att avgéra om de vidtagna atgérderna for
self-cleaning &r tillrackliga eller ej och ddrmed om leverantdren anses ha
gottgjort sitt brott eller felaktiga beteende. Forfattaren ser en tydlig nackdel
med den reglering som den svenska utredningen valt, vilken &r att det finns
en stor risk att de upphandlande myndigheterna bedomer olika. Det finns
manga upphandlande myndigheter och det ar 14tt hént att vissa av dem intar
en strdngare syn pd saken medan andra intar en mer forlatande syn. Om
lagforslaget 1 denna del blir verklighet dr det viktigt att tydliga riktlinjer ges
for hur dessa regler bést tillimpas.

Det argumenteras i doktrin att den mojlighet som self-cleaning medfor, kan
vara ett bittre alternativ att bekdmpa det felaktiga agerandet dn vad
uteslutning dr. Leverantdrerna fér ett incitament att gottgdra den skada som
kan ha dsamkats istéllet for att vénta ut den tid som uteslutningen annars ska
paga. Mojligheten till self-cleaning bor dérfor enligt forfattaren ses som
positiv, dven om det i dagsldget dr oklart vilket genomslag detta kommer att
f4 bade nationellt och pa EU-réttslig nivd. Men kan det leda till att fler
leverantorer aktivt agerar fOr att rétta till tidigare felaktigheter bor det enligt
forfattaren ses som ett steg 1 rétt riktning.

Svaret pa den ovan stéllda fragestéllningen dr sdledes att enligt den praxis
som finns 1 dagslidget har leverantdren sonat sitt brott och ska inte ldngre
utsdttas for sanktionen uteslutning nédr det uppemot 4tta &r sedan brottet
begétts. Det kan dven rdra sig om strax dver fem, sex eller sju ar, men dessa
tidsgranser har &nnu inte varit uppe till provning. I framtiden kommer
leverantoren sjélv ha mojlighet att pdverka hur lang tid det ska ta innan
brottet dr sonat genom att vidta atgdrder for self-cleaning. Ytterst dr det
annars fem respektive tre dr innan leverantoren i upphandlingsrittslig
mening har sonat sitt brott.
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6.3 Forandringar genom det nya
upphandlingsdirektivet

Den tredje fragestéillningen stélldes for att fa klarhet 1 hur det nya
upphandlingsdirektivet kommer att se ut och pa vilket sétt de nya reglerna
kommer att medfora fordndringar for uteslutningsreglerna.

Den svenska upphandlingslagstiftningen &r baserad pa unionsritten och den
nuvarande LOU &dr en implementering av direktiv 2004/18/EG. Detta
direktiv upphor att gilla i april 2016 da direktiv 2014/24/EU trédder 1 kraft.
Direktivet medfor vissa fordndringar inom uteslutningsreglerna. Generellt
kan sédgas att mojligheterna har blivit storre att utesluta en leverantor som
agerat pa ett felaktigt satt, vilket kan illustreras genom att katalogen rérande
bade de obligatoriska och de fakultativa uteslutningsreglerna utokats. De
obligatoriska uteslutningsgrunderna har kompletterats med: terroristbrott,
barnarbete och minniskohandel. Den mest praktiska betydelsen bor de nya
fakultativa uteslutningsgrunderna ha, da tillkomsten av de nya obligatoriska
uteslutningsgrunderna mest kan ses som symboliska. Reglerna har dven
kompletterats med en mojlighet for leverantdrerna att gottgora sitt beteende,
self-cleaning, vilket kan tala for ett nytt rattsligt sdtt att 16sa de odnskade
problem som uteslutningsreglerna vill komma till rdtta med. I manga
avseenden har uteslutningsreglerna blivit tydligare men det kvarstar
fortfarande en rad oklarheter samt att nya fragetecken uppkommit genom de
nya reglerna. Ett klargorande r att kretsen av de personer som kan ses som
foretradare for leverantoren har fatt en tydligare reglering i direktivet.
Direktivet lagger fokus pd de formella aspekterna vilket kan innebéra att den
personkrets som arbetats fram i1 svensk praxis till viss del dr vidare och att
begreppet foretrddare kommer fa en snidvare innebord 1 den nya lagen.

Fordandringarna rérande de obligatoriska uteslutningsgrunderna &r inte stora,
inte nir det géller muta, den grund som kan kopplas till korruption. Muta
kvarstair som en obligatorisk uteslutningsgrund och utformningen av
bestimmelsen &r snarlik den frdn 2004 &rs direktiv. Ett viktigt tilligg har
dock gjorts, vilket dr att muta, forutom de internationella réittsakterna, dven
kan definieras utifran den upphandlande myndigheten eller leverantdrens
nationella lagstiftning. Detta tilligg 16ser ett problem som funnits i Sverige,
dd var nationella definition av brottet muta &r vidare och ticker fler
situationer dn vad de internationella réttsakterna gor. I dagsldget krévs att en
upphandlande myndighet undersdker om en leverantdr som fétt en dom mot
sig rorande mutbrott dven skulle ha domts for brottet enligt de
internationella réttsakternas standard. Endast da ska myndigheten utesluta
leverantoren. Detta ldgger en utredningsskyldighet pd myndigheterna och
leder till svdrbedomda provningar. Dérfor bor tilldgg som gjorts i direktivet,
att den nationella definitionen nu kan anvindas, vara en vilkommen nyhet
for svensk del. Den administrativa och svarbeddmda uppgiften som den
upphandlande myndigheten ska gora for att se om brottet leverantoren gjort
sig skyldig till 4ven korresponderade med rekvisiten i de internationella
rittsakterna dr nu inte ldngre nddvindig. Réttssidkerheten bor 6ka di bade
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myndigheterna och leverantérerna bor ha bist inblick i sin nationella ratt
och saledes léttare kan rétta sig efter denna. Forfattaren ser dock en baksida
med den nya hénvisningen. EU:s medlemsstater kan ha vildigt varierande
nationell lagstiftning, vilket kan innebdra att det kan finnas bade mycket
stringare och mildare lagstiftning. En leverantér kan sédledes enligt en
medlemsstat bli utesluten pd grund av mutbrott, men i en annan medlemsstat
tillatas att delta i upphandlingar da beteendet inte ndr upp till rekvisiten for
ett brott i den medlemsstaten. Situationen blir séledes till viss del réttsosdker
for leverantorerna och det kan gynna respektive missgynna en leverantor att
delta i upphandlingar i en sérskild medlemsstat.

Ytterligare en nackdel med att muta numera kan definieras i enlighet med
den upphandlande myndighetens eller leverantdrens nationella lagstiftning
ar att det inte framgar 1 artikeln vilken lagstiftning som ska ha foretrdde om
diskrepans foreligger mellan lagarna. Vidare leder detta till problem rérande
erkdnnandet. Om en medlemsstat har en mycket vid definition av muta, som
inte faller in under de internationella réttsakterna och inte heller i den
medlemsstat dédr frigan om uteslutning ska avgoras, kommer leverantdren
da att uteslutas? Fran vilka lander ska medlemsstaterna beakta domar? Ska
en dom som kommer fran en annan medlemsstat, fran ett EES land eller fran
vilket annat land som helst ligga till grund for en uteslutning. Denna fraga &r
dven aktuell i den nuvarande lagstiftningen d& medlemsstaterna har olika
tillvigagéngssitt nir det giller erkiinnandet av andra linders domar. Aven
om svaret pa vissa av fragorna kan tyckas sjélvklart dr det inte det innan
EU-domstolen tagit stéillning. Forfattarens slutsats dr saledes att den
nationella hinvisningen &r ett ur svensk synpunkt, rent definitionsméssigt,
ett viktigt klargérande men samtidigt vicks nya fragetecken.

Gillande de fakultativa uteslutningsgrunderna har det kommit desto fler
fordndringar. En av dessa dr att det nu dr mojligt for medlemsstaterna att
gora de fakultativa grunderna obligatoriska. Istdllet for att grunderna ska
delas upp i1 ’ska” och “’far” uteslutas kan saledes alla grunder bli ”’ska”. Det
ar forst 1 april 2016, ndr direktivet ska vara implementerat i
medlemsstaterna, som det gér att se hur madnga medlemsstater som valt att ta
denna mojlighet och gora alla uteslutningsgrunder obligatoriska. 1 det
svenska lagforslaget valde Genomforandeutredningen att behélla grunderna
fakultativa for att inte ta ifrfdin de upphandlande myndigheterna
handlingsutrymmet. EU-domstolen har tidigare uttalat att det &r upp till
medlemsstaterna att bestimma hur rigordst de fakultativa grunderna ska
tillimpas, valmojligheten som nu ges 1 direktivet kan ses som uttryck for
denna praxis. En harmonisering dr sdledes inte asyftad ndr det géller de
fakultativa grunderna.

Brott mot yrkesutdvningen var tidigare med som fakultativ
uteslutningsgrund, men har tagits bort genom det nya direktivet. Den nigot
svértillimpade allvarligt fel 1 yrkesutovningen” finns kvar som
uteslutningsgrund och likt tidigare kan en rad olika ageranden tolkas in
under denna. Tvd nya uteslutningsgrunder dr: leverantorens tidigare
agerande 1 kontraktsforhallande och deltagande i konkurrensbegrinsande
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samarbete. Redan i dagsldget leder denna typ av beteende till uteslutning
enligt den praxis som finns frdn kammarritten, genom att beteendet har
tolkats som allvarligt fel 1 yrkesutdovningen. Fler av de nya
uteslutningsgrunderna kan dven i dagsldget tolkas in under allvarligt fel 1
yrkesutovningen och det kan darfor diskuterats om det &dr asyftat att
tolkningen av allvarligt fel i yrkesutdvningen ska vara snévare i framtiden.

Direktivets regler syftar till att motverka all form av snedvridning av
konkurrensen. Detta illustreras bland annat av att det har tillkommit tvd nya
uteslutningsgrunder som inte hanfor sig till leverantdrens klandervérda
agerande. Istdllet ror det sig om nir det finns risk att principerna om lika
behandling och dppenhet riskerar att asidoséttas: vid intressekonflikter och
om  leverantdren  varit  involverad i forberedelsefasen 1
upphandlingsforfarandet. Uteslutning ska ske som en sista dtgird, men det
pavisar enligt forfattaren vilken vikt EU ldgger bakom fri konkurrens pé lika
villkor. Den intressekonflikt som utgor en fakultativ uteslutningsgrund &r en
hénvisning till en javsbestimmelse som finns intagen i direktivet. Jav har
inte reglerats i1 svensk upphandlingslagstiftning sedan en langre tid tillbaka.
Genomforandeutredningen resonerar 1 sin utredning kring den
jévsbestammelse som direktivet nu presenterar men véljer att inte infora en
javsbestdmmelse 1 lagforslaget. Anledningen till detta dr att FL inom svensk
ritt, med rage ticker in alla de situationer som direktivet foreskriver och
mer dartill. Genomforandeutredningen anser att infors en javsregel innebér
det en onddig sirreglering av offentlig upphandling som rittsomrdde och
medfor att farre jévssituationer omfattas mot bakgrund av att
direktivsbestimmelsen dr sndvare. Utredningen anser dven att det finns ett
visst skyddsnédt genom de fem principer som i dagsldget finns i 1 kap. 9 §
LOU som ticker in otillborliga ageranden. Kritik har framforts mot att
lagforslaget inte innehdller en jdvsbestimmelse. Kritiken har enligt
forfattaren fog dd inte alla enheter som upptridder inom offentliga
upphandlingar omfattas av FL bestimmelser. Vidare har &ven
jévsbestdmmelsen 1 direktivet tillkommit for att kodifiera EU-domstolens
praxis i Fabricom. Genomforandeutredningen beaktar denna praxis men
avfairdar den genom att anfora att den ror forhallanden som inte é&r
tillampliga 1 svensk rdtt. Fabricom tar ddremot upp det viktiga
jévsforhallandet som kan betecknas som konsultjdv, nér en leverantdr varit
med i1 det forberedande stadiet av upphandlingen och agerat som konsult.
Javet ligger sdledes inte hos den upphandlande myndigheten utan hos
leverantoren. Direktivet foreskriver en javsregel och som medlemsstat inom
EU har Sverige atagit sig vissa skyldigheter, varav en ar att implementera
EU direktiv korrekt. I detta fall foreskriver direktivet en regel om jév och da
FL regel inte ticker in alla de situationer som direktivet foreskriver vore det
lagstridigt av Sverige att inte infora en javsregel och f6lja direktivet. Vidare
underldttar det bdde for upphandlande myndigheter och leverantérer om de
centrala reglerna gar att finna i en lag. Det dr siledes av forfattarens asikt att
en jivsregel bor inforas i den nya svenska lagen, for att Sverige inte ska
brista i sina dtaganden som medlem i EU.
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Tidsgrénserna och self-cleaning medfor tvd viktiga nyheter i direktivet. For
diskussion om dessa tva fordndringar hénvisas till avsnitt 6.2 ovan dér
fragestéllningen rorande ndr en leverantér har sonat sitt brott eller
felaktigheter besvaras.

Avslutningsvis och som svar pa den sista fragestéllningen anser forfattaren
att 2014 4ars direktiv medfér en rad fOrbéattringar géllande
uteslutningsreglerna. Vissa fragetecken kvarstdr dock och dven om vissa
regler leder till en 6kad harmonisering har vissa delar ldmnats upp till
medlemsstaterna att bestimma, vilket leder till att leverantérer bedoms olika
beroende pa vilken medlemsstat de agerar inom. Det kan darfor vara mer
respektive mindre fordelaktigt for vissa leverantorer att agera inom vissa
medlemsstater. Den svenska Genomforandeutredningens utredning dr i vissa
delar bra, men i vissa delar inte helt 6vertygande. Enligt forfattaren fattas
det till viss del logik i argumentationen och utredningen avfardar viktiga
forhallanden och detaljer med en kortare redogdrelse med
sammanfattningen att det aktuella forhallandet inte &r tillimpligt for svensk
ritt och séledes inte berdér Sverige. Vissa stora och viktiga fragor ldmnar
déarfor Genomforandeutredningen at sidan och det ér av forfattarens dsikt att
utredningen 1 vissa fall gor det lite for latt for sig sjdlva. Forfattaren ar
déarfor osdker pd om det limnade lagforslaget kommer att innebédra en
korrekt implementering av direktiv 2014/24/EU.
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Bilaga A

Utdrag ur DS 2014:51 forslag till ny lag om offentlig upphandling som
upprittats av Genomforandeutredningen.

13 kap. Uteslutning av leverantorer

Brott

1 § En upphandlande myndighet ska utesluta en leverantor frén att delta i en
upphandling, om myndigheten far kinnedom om att leverantoren enligt en
lagakraftvunnen dom &r domd for brott som innefattar

[...]

2. bestickning enligt definitionen i artikel 3 i radets akt av den 26 maj 1997
om utarbetande pd grundval av artikel K 3.2 ¢ i férdraget om Europeiska
unionen av konventionen om kamp mot korruption som tjédnstemén i
Europeiska gemenskap- erna eller Europeiska unionens medlemsstater ar
delaktiga i, korruption enligt artikel 2.1 i radets rambeslut 2003/568/RIF av
den 22 juli 2003 om kampen mot korruption inom den privata sektorn, eller
korruption enligt nationella bestimmelser,

[...]

Ar leverantdren en juridisk person, ska leverantdren uteslutas om en person
som ingdr i leverantdrens forvaltnings-, lednings- eller kontrollorgan har
domts for brottet. Detsamma géller om personen dr behorig att foretrida,
fatta beslut om eller kontrollera leverantoren.

[...]

Allvarliga brister i ovrigt i friga om hur en leverantors verksamhet
bedrivs

3 § En upphandlande myndighet far utesluta en leverantdr fran att delta i en
upphandling, om

1. myndigheten pa ndgot lampligt sitt kan pavisa att leverantdren har
asidosatt tillimpliga skyldigheter som avses i 4 kap. 4 §,

[...]

3. myndigheten péd lampligt sdtt kan visa att leverantoren gjort sig skyldig
till ndgot allvarligt fel 1 yrkesutovningen som gor att leverantérens redbarhet
kan ifragasittas,

4. myndigheten har tillrdckligt sannolika indikationer pa att leverantdren har
ingatt Overenskommelser med andra leverantdrer som syftar till att
snedvrida konkurrensen,

5. leverantdren har visat allvarliga eller ihallande brister i fullgérandet av
ndgot materiellt krav enligt ett tidigare offentligt kontrakt, ett tidigare
kontrakt med en upphandlande enhet eller en tidigare koncession, och detta
har medfort att det tidigare kontraktet sagts upp i1 fortid eller lett till
skadestand eller jimforbara pafoljder,

6. myndigheten inte kan undvika en snedvridning av konkurrensen eller inte
kan garantera en likabehandling av leverantérerna pd grund av att det
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foreligger jdv och detta inte kan avhjdlpas genom andra mindre ingripande
atgdrder &n uteslutning av leverantoren,

7. myndigheten genom andra mindre ingripande atgédrder &n uteslutning av
leverantoren inte kan avhjilpa en snedvridning av konkurrensen pa grund av
ett sddant tidigare deltagande frén leverantdrens sida som avses i 4 kap. 8 §,
[...]

9. leverantdren otillborligt har forsokt att péverka den upphandlande
myndighetens beslutsprocess, tilligna sig sekretessbelagda uppgifter som
kan ge leverantoren otillborliga fordelar 1 upphandlingen eller av
oaktsamhet har ldmnat vilse- ledande uppgifter som kan ha en visentlig
inverkan pé de beslut som fattas under upphandlingen i fraga om uteslutning
av leverantorer, val av leverantorer som kan tilldelas kontrakt och tilldelning
av kontrakt.

Utredning

4 § En upphandlande myndighet ska innan den beslutar att utesluta en
leverantdr, ge leverantdren tillfélle att inom en bestdmd tid yttra sig 6ver de
omstandigheter som myndigheten anser utgora skél for uteslutning.

Om leverantoren anser att skél inte finns for uteslutning, ska det anges i
yttrandet. Leverantoren ska tillsammans med yttrandet ge in den utredning
enligt 15 kap. 7-10 §§ som myndigheten har begirt. Leverantoren bor dven
tillsammans med yttrandet ge in sddan utredning i1 vrigt som visar att denne
ar tillforlitlig.

Undantag frian uteslutning i vissa fall

5 § En leverantor ska inte uteslutas enligt 1 eller 3 §, om leverantdren visar
att denne har

1. ersatt eller atagit sig att ersétta eventuella skador som har orsakats av
brottet eller det allvarliga felet,

2. klargjort forhallanden och omsténdigheter pa ett uttommande sétt och
aktivt samarbetar med de utredande myndigheterna, och

3. vidtagit lampliga konkreta tekniska, organisatoriska och personalméssiga
at- gérder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga fel.

Nér en upphandlande myndighet bedomer om leverantdrens dtgérder enligt
forsta stycket ar tillrickliga, ska myndigheten beakta allvarlighetsgraden
och de sérskilda omstdandigheterna kring brottet eller det allvarliga felet.

[...]

6 § En upphandlande myndighet far underlata att f6lja en skyldighet att
utesluta en leverantdr, om det finns tvingande hédnsyn till allménintresset.

Beslut om uteslutning

7 § En upphandlande myndighet kan ndr som helst under en upphandling
utesluta en leverantdr fran att delta i upphandlingen enligt 1-6 §§, om grund
for uteslutning enligt dessa paragrafer visar sig foreligga med hinsyn till
leverantorens handlande eller underlatenhet att handla antingen fore eller
under upphandlingen.

En upphandlande myndighet ska snarast underritta en leverantor skriftligen
om beslutet och dess skil.

70



Kall- och litteraturforteckning

Kallor

Sverige

Kommittédirektiv

Kommittédirektiv 2012:96, Genomforande av EU:s direktiv om offentlig
upphandling, upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och
posttjanster samt tilldelning av koncessioner

Statens offentliga utredningar
SOU 2004:22 Allménhetens insyn i partier och valkandidaters intékter

SOU 2011:73 pa jakt efter den goda affdren — analys och erfarenheter av
den offentliga upphandlingen

SOU 2013:12 Goda affdrer — en strategi for hallbar utveckling
SOU 2014:51 Nya regler om upphandling

Departementspromemorior
Ds 2014:25 Nya regler om upphandling

Propositioner
Prop. 1992/93:88 om offentlig upphandling

Prop. 1998/99:32 EU-bedrégerier och korruption

Prop. 2006/07:128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster

EU-rittsliga instrument

98/742/RIF: Gemensam &tgird av den 22 december 1998 beslutad av ridet
pa grundval av artikel K 3 i Fordraget om Europeiska unionen rdrande
korruption inom den privata sektorn, EGT L 358, 31.12.1998, s. 2-4

Commission staff working paper, Evaluation Report, Impact and
Effectiveness of EU Public Procurement Legislation, del 1, utkast

Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996
om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahdllande av
tjanster, EGT L 18, 21.1.1997, s. 1-6

Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid upphandling pd omrddena vatten,
energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet), EUT L 134,
30.4.2004, s. 1-113

71



Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster, EUT L 134, 30.4.2004, s. 114-240

Europaparlamentet och rédets direktiv 2007/66/EG av den 11 december
2007 om dndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller
effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling (Text av
betydelse for EES), EUT L 335, 20.12.2007, s. 31-46

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG (Text
av betydelse for EES), EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242

Europeiska Gemenskapernas Kommission, Meddelande frdn kommissionen
till Radet, Europaparlamentet och Europeiska och ekonomiska och sociala
kommittén, En overgripande EU-politik mot korruption, Bryssel den
28.5.2003, KOM(2003) 317 slutlig

Europeiska kommissionen, Gronbok — om en modernisering av EU:s politik
for offentlig upphandling med sikte pa en effektivare europeisk
upphandlingsmarknad, Bryssel den 27.1.2011, KOM(2011) 15 slutlig

Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommissionen — Europa 2020
En strategi for smart och hallbar tillvixt for alla, Bryssel den 3.3.2010,
KOM2010 (2020) slutlig

Europeiska kommissionen, Rapport fran kommissionen till rddet och
europaparlamentet - EU:s rapport om insatser mot korruption, Bryssel den
3.2.2014, KOM 2014(38)

Europeiska kommissionen, Rapport fran kommissionen till rddet och
europaparlamentet - EU:s rapport om insatser mot korruption, Bryssel den
3.2.2014, KOM 2014(38) slutlig, Annex 27, Bilaga, Sverige till EU:s
rapport om insatserna mot korruption

Konvention utarbetad pd grundval av artikel K 3.2 ¢ i Fordraget om
Europeiska unionen om kamp mot korruption som tjdnstemén i Europeiska
gemenskaperna eller Europeiska unionens medlemsstater dr delaktiga i,
EGT C 195, 25.6.1997, s. 2-11

Rédets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforandet av
principen om likabehandling av kvinnor och mén i frdga om tillgdng till

anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor, EGT L 39,
14.2.1976, s. 40-42

Rédets direktiv 89/665/EG av den 21 december 1989 om samordning av

lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten, EGT L 395, 30.12.1989, s. 33-35

72



Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar
och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden

tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna, EGT L 76, 23.3.1992, s. 14.20

Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en
allmén ram for likabehandling, EGT L 303, 2.12.2000, s. 16-22

Rédets rambeslut 2003/568/RIF av den 22 juli 2003 om kampen mot
korruption inom den privata sektorn, EUT L 192, 31.7.2003, s. 54-56

Internationella instrument
Civil Law Convention on Corruption, Strasbourg 4.11.1999, European
Treaty Series no. 174

OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in
International Business Transactions, 21 November 1997

United Nations Convention against Corruption, New York, 31 October 2003

Litteratur

Bocker

Andersson Rosén, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik och
Svensson, Natalie: Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, version
till 1 juli 2013, Norstedts Juridik AB (Zeteo)

Arrowsmith, Sue: The law of Public and Utilities Procurement — Regulation
in the EU and UK, third edition, Sweet & Maxwell, London 2014

Bernitz, Ulf, Heuman, Lars, Lijonhufvud, Madeleine, Seipel, Peter,
Warnling-Nerep, Wiweka och Vogel, Hans-Heinrich: Finna rdtt — juristens
kdllmaterial och arbetsmetoder, tolfte upplagan, Norstedts Juridik AB,
Stockholm 2012

Cars, Thorstens: Mutbrott och korruptiv marknadsforing, tredje upplagan,
Norstedts Juridik AB, Villingby 2012

Falk, Jan-Erik: Lag om offentlig upphandling — en kommentar, tredje
upplagan, Jure Forlag AB, Stockholm 2014

Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida (red.): EU-rdttslig metod — teori och
genomslag i svensk rdttstillimpning, andra upplagan, Nordstedts Juridik
AB, Stockholm 2011

Institutet mot mutor, Farliga férmdner — vad sdger lagen om mutbrott och
korruptiv marknadsforing, sjitte upplagan, Institutet mot mutor, Stockholm
2013

73



Kleineman, Jan: “Rittsdogmatisk metod”. I: Juridisk metodldra (red. Mauro
Zamboni), Studentlitteratur, Lund 2013

Peczenik, Aleksander: Juridikens teori och metod. En introduktion till
allmdn rdttsldira, Fritzes Forlag AB, Stockholm 1995

Sandgren, Claes: Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare — Amne, material,
metod och argumentation, andra upplagan, Norstedts Juridik AB,
Stockholm 2007

Sundstrand, Andrea: Offentlig  upphandling — en introduktion,
Studentlitteratur AB, Lund 2013

Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primdrrittens reglering av
offentliga kontrakt, Jure Forlag AB, Stockholm 2012

Trepte, Peter: Public Procurement in the EU — a Practitioner’s Guide,
second edition, Oxford University Press, Oxford 2007

Ulfsdotter Forssell, Anna: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling, 10
kap. 1 §, Lexino 2013-07-01 (karnov)

Artiklar

Arrowsmith, Sue, Priess, Hans-Joachim, Friton, Pascal, “Self-cleaning as a
defence to exclusions for misconduct: an emerging concept in EC public
procurement law?”. I: Public Procurement Law Review, 2009, 6, s. 257-282

Jareborg, Nils, “Réttsdogmatik som vetenskap”. 1: Svensk Juristtidning,
2004, s. 1-10

Pedersen, Kristian, “Upphandlingskronika —  self-cleaning”. I
Europarittslig tidskrift, 2012 1, s. 172-177

Priess, Hans-Joachim, ”The rules on exclusion and self-cleaning under the
2014 Public Procurement Directive”. 1: Public Procurement Law Review,

2014 3,s. 113-123

Sandgren, Claes, “Ar rittsdogmatiken dogmatisk?”. 1: Tidskrift for
Rettsvitenskap, 2005, nr. 04-05, s. 648-656

Sundstrand, Andrea, ”En granskning av svensk jurisprudence — HFD 2013
ref. 617, I: Upphandlingsrdttslig tidskrift 2015 nr 1, s. 110-115

Sundstrand, Andrea, ”Jdv och self-cleaning i offentlig upphandling”, I:
Upphandlingsrdttslig tidskrift 2014 s. 58-66

Sundstrand, Andrea, “Offentlig upphandling och korruption”. I: Juridisk
Tidskrift 1/2014/15, s. 105-128

74



Rapporter och vigledningar
Den gemensamma vardegrunden for de statsanstillda, S2013.011

Helping Countries Combat Corruption, The Role of the World Bank,
Poverty Reduction and Economic Managment, The World Bank, September
1997. Rapport hamtad fran
http://www1.worldbank.org/publicsector/anticorrupt/corruptn/coridx.htm

Kammarkollegiet, upphandlingsstddet, Att forebygga korruption — i offentlig
upphandling, 2011:11

Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling — om
lagovertridelser som konkurrensmedel, rapportserie 2013:6, Stockholm
2013

OECD Glossaries, Corruption, A Glossary of International Standards in
Criminal Law, 2008. Rapport himtad fran http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/corruptionglossaryofinternationalcriminalstandards.htm

Riksrevisionens rapport, Statliga myndigheters skydd mot korruption,
2013:2

Sida, vart arbete mot korruption, arbetssitt och metoder, himtad 4 juni 2015
fran: http://www.sida.se/Svenska/sa-arbetar-vi/Arbetssatt-och-metod/Vart-
arbete-mot-korruption/

Transparency International Sverige, Korruption i kommuner och landsting,
rapport no.2 2012. Hamtad frén http://www.transparency-se.org

The World Justice Project, Rule of Law Index 2014, 2014. Hidmtad fran
http://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index

United Nations Handbook on Practical Anti-corruption Measures for
Prosecutors and Investigators, Vienna September 2004. Hiamtad fran
http://www.unodc.org

United Nations Office on Drugs and Crime, UN guide for anti-corruption
policies, November 2013. Himtad frén http://www.unodc.org

United Nations Office on Drugs and Crimes, Guidebook on anti-corruption
in public procurement and the management of public finances, good
practices in ensuring compliance with article 9 of the United Nations
Convention against Corruption. Himtad frén http://www.unodc.org

Ovrigt
Svenska akademins ordbok

Nationalencyklopedin

75



Elektroniska kallor

Institutet mot mutor, Néringslivskod, ”Kod om givor, beléningar och andra
formaner  inom  ndringslivet”,  hdmtad 12 februari  fran:
http://institutetmotmutor.se

Institutet mot mutor, om oss, himtad 12 februari fran:
http://institutetmotmutor.se/om-oss

Jim Yong Kim, President, World Bank Group. Himtad 4 april 2015 fran:
https://live.worldbank.org/experts/dr-jim-yong-kim

Press release: Corruption is "Public Enemy Number One” in Developing
Countries, says World Bank Group President Kim. Himtad 11 februari 2015
frén: http://www.worldbank.org/en/news/press-
release/2013/12/19/corruption-developing-countries-world-bank-group-
president-kim

Transparency International, Curbing corruption in public procurement,
himtad 21 februari 2015 fran:
http://www.transparency.org/whatwedo/activity/curbing_corruption _in_pub
lic_procurement

Transparency International Sverige, korruption, vad é&r korruption,
definitioner, hidmtad 11 februari 2015 frén: http://www.transparency-
se.org/Korruption.html

Uppdrag gransknings riktlinjer och manualer. (februari 2014) Himtad 2
februari 2015 frin: http://www.svt.se/ug/omug/las-uppdrag-gransknings-
riktlinjer-och-manualer

Aklagarmyndigheten, kontakt, nationella Aklagaravdelningen, himtad 12

februari fran: http://www.aklagare.se/Sok-aklagare/Nationella-
aklagaravdelningen/

76



Rattsfallsforteckning

Sverige

Tingsrdtt

Tingsrétten 1 Géteborg mal nr B 13092-10
Tingsrétten 1 Goteborg mal nr B 14942-10
Tingsrétten 1 Géteborg mal nr B 15921-11
Tingsrétten 1 Goteborg mal nr B 17904-10

Hovrditt
Hovritten for véstra Sverige mal nr B 2778-11
Hovritten for véstra Sverige mal nr B 4830-13

Forvaltningsrdtt
Forvaltningsritten i Goteborg mal nr 12831-11
Forvaltningsritten i Goteborg mal nr 3500-13

Kammarrdtt

Kammarritten i Goteborg mal nr 2090-11
Kammarritten i Goteborg mal nr 4442-09
Kammarritten i Géteborg mal nr 7072-13

Kammarritten i Jonkoping mél nr 982-13

Kammarritten i Jonkoping mél nr 2022-12
Kammarritten i Jonkoping méal nr 3484-12
Kammarritten 1 Jonkoping mél nr 4211-08

Kammarritten 1 Stockholm mal nr 1406-09
Kammarrétten 1 Stockholm mal nr 3117-05
Kammarritten 1 Stockholm mal nr 3725-13
Kammarrétten 1 Stockholm mal nr 3727-13
Kammarrétten 1 Stockholm mal nr 3767-09
Kammarrétten 1 Stockholm mal nr 4081-13
Kammarritten 1 Stockholm mal nr 4809-11
Kammarrétten 1 Stockholm mal nr 7153-12

Hogsta forvaltningsdomstolen
RA 2005 ref. 47

RA 2010 ref. 79

HFD 2013 ref. 61

Europa

EU-domstolen

Fabricom, forenade malen C-21/02 och C-34/03, EU:C:2004:709

La Casina m.fl. och Consorzio G.f.M., férenade méalen, C-226/04 och C-
228/04, EU:C:2006:94

Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:544

77



Assitur, C-538/07, EU:C:2009:71
Serrantoni och Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808
Forposta och ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801

78



