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BAKGRUND

Goteborgs Stads Upphandlings AB (upphandlingsbolaget) genomférde en
upphandling av ramavtal avseende Malningsarbeten-Hantverkstjanster i form av
ett forenklat forfarande. Effektiv Maleri i MdIndal AB (anbudsgivaren) uteslots
fran upphandlingen. Som grund for uteslutningen angavs att anbudsgivaren under
flera ar deltagit i forfaranden med s.k. osanna fakturor. I beslutet om uteslutning
hanvisade upphandlingsbolaget till ett omprévningsbeslut fran Skatteverket som
faststéllts i en dom av Forvaltningsratten i Goteborg. Skatteverket hade gjort
beddmningen att osanna fakturor anvants for utbetalning av Ioner till svart arbets-
kraft och for resor avseende privata andamal. Anbudsgivaren hade till féljd av
detta paforts skatter, arbetsgivaravgifter och skattetillagg om drygt 2,4 miljoner

kronor.

Anbudsgivaren ansokte om dverprévning. Forvaltningsratten i Géteborg avslog
ansokningen med motiveringen att det genom den aberopade skattedomen var
mycket sannolikt att osanna fakturor hade anvants och att upphandlingsbolaget
darmed hade visat att anbudsgivaren gjort sig skyldig till ett sddant allvarligt fel i
yrkesutdvningen som avses i 10 kap. 2 8 forsta stycket 4 lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU). Anbudsgivaren dverklagade forvaltningsrattens
dom hos Kammarratten i Goteborg, som i det nu 6verklagade avgdérandet gjorde

samma beddmning som forvaltningsratten och avslog éverklagandet.

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade den 23 juli 2012 att upphandlingsbolaget
inte far inga avtal avseende den aktuella upphandlingen innan nagot annat har

bestamts.

Kammarrétten i Géteborg andrade den 18 september 2013 forvaltningsrattens

skattedom och upphévde Skatteverkets omprévningsbeslut.
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YRKANDEN M.M.

Anbudsgivaren yrkar att det 6verklagade beslutet ska undanréjas och att upphand-

lingen ska rattas samt anfor bl.a. foljande.

Inom forvaltningsratten géller allméant att ju mer ingripande ett beslut & mot den
enskilde desto hdgre &r det beviskrav som uppstélls. For bolagets del &r uteslut-
ningen betydligt mer ingripande an den icke lagakraftvunna domen betraffande
osanna fakturor. Beviskravet for uteslutning bor ligga vésentligt hogre an bevis-

kravet i skatteprocesser.

EU-domstolens dom i mal C-465/11, Forposta, innebar att upphandlingsbolagets
argumentering har varit felaktig. Det ar inte tillrackligt for uteslutning att fel och
brister kan tillskrivas en leverant6r. Skatteverkets omprévningsbeslut och forvalt-
ningsrattens skattedom, vilka inte innefattar nagon prévning av subjektiva rekvi-
sit, utgor inte tillracklig bevisning for att bolaget har gjort sig skyldigt till allvar-
ligt fel i yrkesutdvningen. Forposta-domen ger starkt stod for att om det finns en
aberopad bedémning av tillsynsmyndighet eller domstol s& maste denna ha vunnit
laga kraft. I domen anges att uteslutning maste ha samband med en leverantors
yrkeskvalifikationer. Det kan ifragasattas om bristande kontroll av underleveran-

torers skattebetalningar faller in under begreppet yrkeskvalifikationer.
Upphandlingsbolaget bestrider bifall till 6verklagandet och anfor bl.a. féljande.

Bestammelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU goér det mojligt for en

upphandlande myndighet att utesluta en leverantér om det av den utredning som
ar tillganglig for den upphandlande myndigheten vid beslutstillfallet framgar att
leverantdren har begatt ett allvarligt fel i yrkesutévningen. Beslut om uteslutning

kan fattas oberoende av om det finns ett lagakraftvunnet avgorande i fraga om



BESLUT

Mal nr

4266-12
felet. Om en upphandlande myndighet skulle behdva invénta en lagakraftvunnen
dom skulle mycket allvarliga fel i praktiken inte kunna medféra uteslutning
eftersom en alltfor Iang tid skulle ha gatt sedan det allvarliga felet begicks innan

en uteslutning skulle kunna aktualiseras.

Av Forposta-domen framgar att alla felaktiga ageranden som pa nagot satt kan
styrkas av den upphandlande myndigheten och som inverkar pa aktorens tro-
vardighet i professionellt avseende kan laggas till grund for uteslutning. | domen
gors ingen distinktion mellan olika slag av felaktigheter pa sa satt att enbart
sadana omstandigheter som ligger utanfor tillsynsmyndigheters eller domstolars
jurisdiktion skulle kunna laggas till grund for uteslutning utan ett lagakraftvunnet
avgorande. Att en lagakraftvunnen dom &r ett starkt bevismedel &r en annan sak.

Det som framgar av Skatteverkets omprovningsbeslut har i sig varit tillrackligt for
uteslutning. Upphandlingsbolaget kan inte genomféra egna skatteutredningar utan
maste kunna forlita sig pa uppgifter som framgar av ett omprévningsbeslut fran

Skatteverket, som dessutom faststallts av forvaltningsratten.

Avtalsperioden for den aktuella upphandlingen I6per ut den 31 december 2012,
Kontraktsteckning kommer inte att kunna ske inom ramen for den planerade
avtalsperioden. Ett nytt upphandlingsforfarande har paborjats.

SKALEN FOR AVGORANDET

Réttslig reglering

| 10 kap. 2 § forsta stycket LOU anges omstandigheter som far medféra uteslut-

ning av leverantorer. En grund for uteslutning &r att leverantéren genom laga-

kraftvunnen dom &r démd for brott avseende yrkesutévningen (punkt 3). En annan
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grund &r att leverantdren har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen
och den upphandlande myndigheten kan visa detta (punkt 4). Av 15 kap. 13 8§
andra stycket foljer att dessa bestammelser &r tillampliga pa upphandlingar som
genomfors i form av forenklat forfarande.

Bestdmmelserna om uteslutning i 10 kap. 2 § LOU ska tolkas mot bakgrund av
motsvarande bestdmmelser i direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster. Enligt artikel
45.2 forsta stycket i direktivet far en ekonomisk aktor uteslutas fran deltagande i
forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt bl.a. om han enligt lagakraft-
vunnen dom enligt de rattsliga bestdmmelser som géller i landet ar domd for brott
mot yrkesetiken (punkt c) eller om han har gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutdvningen som pa nagot satt kan styrkas av den upphandlande myndigheten
(punkt d).

Fragan i malet

Fragan i malet &r vilket beviskrav som galler for att en leverantdr ska kunna
uteslutas fran en offentlig upphandling med hanvisning till att leverantéren har
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.

Allvarligt fel i yrkesutévningen

Av Forposta-domen framgar att begreppet allvarligt fel i yrkesutvningen
omfattar alla felaktiga ageranden som inverkar pa den ifragavarande aktorens
trovéardighet i professionellt avseende och inte endast Overtradelser av i strikt
mening etiska regler for den yrkesgrupp som aktoren tillhor (punkt 27). Att delta i
forfaranden med osanna fakturor i syfte att bl.a. betala I6ner till svart arbetskraft
maste anses vara ett sddant allvarligt fel i yrkesutdvningen som kan leda till

uteslutning fran en upphandling.
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Beviskrav och bevismedel

I LOU och i direktivet anges att den upphandlande myndigheten ska visa respek-
tive styrka att leverantoren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
Av bestammelserna framgar saledes att det &r den upphandlande myndigheten
som har bevisbordan for att de pastadda missforhallandena foreligger. Nagra
narmare anvisningar om vilket beviskrav som ska gélla, eller om vilka bevismedel
som far anvandas, finns dock inte. Detta ar en skillnad jamfort med bestammel-
serna om uteslutning pa grund av att leverantéren ar domd for brott (10 kap. 2 §
forsta stycket 3 LOU och artikel 45.2 forsta stycket c i direktivet) dar det anges att
detta ska framga av en dom som har vunnit laga kraft. Att det inte fordras en laga-
kraftvunnen dom for att sla fast att ett fel har begatts i yrkesutévningen framgar

aven av EU-domstolens praxis (se Forposta-domen, punkt 28).

Eftersom det i detta fall alltsa saknas bestammelser i det upphandlingsrattsliga
regelverket angaende fragan om beviskrav och bevismedel ska forvaltnings-
processlagen (1971:291) och allmanna férvaltningsréattsliga principer tillampas.
Nér det galler beviskrav finns i forvaltningsprocessen inget for alla situationer
géllande beviskrav utan detta varierar med hansyn till sakens beskaffenhet. N&r
det galler bevismedel bygger processen pa att bevisforingen ar fri, dvs. den &r inte

begransad till vissa bevismedel.

| malet har argumenterats for att beviskravet vid beslut om uteslutning fran en
offentlig upphandling av hansyn till rattssdkerheten bor sattas hogt eftersom
sadana beslut ar ingripande for den enskilde och kan ha betydande konsekvenser
for dennes mojlighet att driva sin verksamhet. Nar det géller myndighetsbeslut
som innebér att ratten att utéva en verksamhet inskrénks, t.ex. genom att ett
tillstand aterkallas, har vidare ett forhojt beviskrav tillampats i praxis (se t.ex.
RA 1994 ref. 88 och RA 2006 ref. 7).
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Emellertid maste ocksa beaktas att en upphandling ar en del av en myndighets
affarsinriktade verksamhet och att mal om offentlig upphandling har ansetts i
princip gélla ekonomiska forhallanden mellan enskilda naringsidkare
(RA 2009 ref. 69). Beslut om uteslutning frén en offentlig upphandling kan darfér
inte jamstéllas med beslut som en myndighet fattar inom ramen for sin tillsyns-
verksamhet etc. Mot den uteslutne leverantorens intressen star vidare den
upphandlande myndighetens intresse av att inte behdva sluta avtal med oseritsa
aktorer och andra leverantorers intresse av att kunna konkurrera pa lika villkor.
Det anforda talar enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening sammantaget for
att det for uteslutning boér vara tillrackligt att den upphandlande myndigheten gor

sannolikt att leverantoren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutvningen.

Det aterstar att beddma om upphandlingsbolaget i detta fall fullgjort sin bevis-
borda och alltsa formatt géra sannolikt att anbudsgivaren gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutévningen. Denna bedémning tar sikte pa férhallandena vid
tidpunkten for uteslutningsbeslutet. Till stod for beslutet aberopade upphand-
lingsbolaget ett omprovningsbeslut fran Skatteverket dar det framgick att verket
funnit att anbudsgivaren deltagit i forfaranden med osanna fakturor. Genom att
hanvisa till Skatteverkets omprévningsbeslut — vilket vid den tidpunkten inte hade
andrats av hogre instans — far upphandlingsbolaget anses ha fullgjort sin bevis-
borda. Hogsta forvaltningsdomstolen finner darmed att upphandlingsbolaget hade

fog for att utesluta anbudsgivaren fran upphandlingen.
Avskrivning av malet m.m.

Beslutet om uteslutning var alltsa riktigt nar det fattades. Darefter
har Skatteverkets omprdévningsbeslut upphéavts av kammarrétten.
Det saknas dock anledning att i detta mal ta stallning till betydelsen av

kammarrattens skattedom. Av handlingarna framgar namligen att den
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planerade avtalsperioden for upphandlingen I6pt ut utan att kontraktsteckning
har kunnat ske och att ett nytt upphandlingsforfarande har paborjats. Eftersom
andamalet med 6verklagandet har forfallit ska malet skrivas av.

| avgorandet har deltagit justitierdden Gustaf Sandstrom, Kristina Stahl,

Anita Saldén Enérus, Erik Nymansson och Christer Silfverberg.

Malet har foredragits av justitiesekreteraren Anneli Berglund Creutz.



