HFD 2018 ref. 14

Det forhallandet att en upphandlande myndighet sjalv
har inhdmtat registeruppgifter om leverantérer genom
att anvanda befintliga och allménna register men begart
att utlandska leverantorer i stéllet ska ge in intyg fran
behoriga myndigheter i det egna landet har inte ansetts
strida mot de allménna principerna for offentlig
upphandling.

1 kap. 9 §, 15 kap. 13 a § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 12 mars 2018
foljande dom (mal nr 4092-17).

Bakgrund

Prévningen av anbud i ett upphandlingsforfarande sker i flera led.
| det forsta ledet undersoker den upphandlande myndigheten
omstandigheter som antingen ska eller far medféra uteslutning av
leverantorer. | det andra ledet ska myndigheten kontrollera
lampligheten hos de leverantOrer som inte uteslutits redan i det
forsta ledet. | det tredje och avslutande ledet gors en utvérdering
av kvarvarande anbud.

Migrationsverket genomférde under varen 2016 en upp-
handling avseende tillfalligt boende for asylstkande.

Av forfragningsunderlaget framgick att Migrationsverket skulle
kontrollera att leverantdren hade fullgjort sina aligganden av-
seende sociala avgifter och skatter samt var registrerad i aktie-
bolagsregister, handelsregister eller liknande register och att
Migrationsverket skulle kontrollera detta genom att hdmta in
uppgifter fran Skatteverket. Det angavs ocksa att Migrationsverket
skulle kontrollera om leverantdren var registrerad for skulder for
indrivning hos Kronofogdemyndigheten. For utlandska leveran-
torer stélldes motsvarande krav. Dessa skulle till sitt anbud bifoga
intyg fran behoriga myndigheter i det egna landet som visade att
registrering i yrkes- och handelsregister forelag, att foreskrivna
skatter och sociala avgifter var erlagda och om leverantdren hade
indrivningsbara skulder.

Carewell Group AB, som hade en norsk underleverantor,
ldmnade ett anbud.

Migrationsverket uteslot Carewell Group eftersom bolaget inte
hade uppfyllt kraven pa att bifoga intyg fran utlandsk myndighet.



Bolaget ansokte om Overprévning av upphandlingen och
anforde att kraven i forfragningsunderlaget pa att utlandska
leverantorer skulle ge in intyg stred mot likabehandlingsprincipen.

Forvaltningsratten bifoll ansdkningen och beslutade att upp-
handlingen skulle goras om. Genom att stalla sarskilda krav pa
utléndska leverantdrer och svenska leverantdrer som anlitar
utldndska underleverantdrer om att ge in vissa handlingar, hade
Migrationsverket  enligt  forvaltningsratten  behandlat lika
situationer olika. Det hade inte framkommit nagot som talade for
att sérbehandlingen hade varit motiverad av sakliga skal. Inte
heller ansags de administrativa fordelarna for den upphandlande
myndigheten vara ett godtagbart skal for sarbehandlingen. Kraven
bedémdes darmed strida mot principerna om likabehandling och
icke-diskriminering. Den felaktiga uteslutningen hade medfort att
bolaget lidit eller kunnat komma att lida skada. Det fanns darfor
grund for ingripande.

Kammarratten avslog Migrationsverkets 6verklagande av
forvaltningsrattens dom. Aven kammarratten anség att det var
fraga om en olik behandling av lika situationer. Kammarrétten
ansag dock att Migrationsverket hade haft fog for att i for-
fragningsunderlaget foreskriva att utlandska leverantorer skulle bi-
foga intyg fran myndigheter i det egna landet som visade att
skatter och sociala avgifter var betalda. Kammarratten hénvisade
till en sérskild bestammelse i upphandlingslagstiftningen enligt
vilken den upphandlande myndigheten sjalv ska hamta in upp-
gifterna nar det gallde kontroll av namnda forhallanden i Sverige.
Déaremot ansag domstolen att motsvarande krav avseende
registrering i yrkes- eller handelsregister och om indrivningsbara
skulder saknade st6d i lag och stred mot likabehandlingsprincipen.

Yrkanden m.m.

Migrationsverket yrkar att HoOgsta forvaltningsdomstolen ska
upphéva kammarrattens dom och férordna att upphandlingen inte
ska goras om. Verket anfor bl.a. foljande. Forfragningsunderlaget
innebér att saval svenska som utlandska leverantorer i det egna
landet kontrolleras angaende samma forhallanden. Det for-
hallandet att uppgiftsinhamtande sker pa olika satt ar proportioner-
ligt med hénsyn till Migrationsverkets behov av bl.a. fungerande
e-handelslosningar samt sékerstéllande av varje leverantors status
och ansvar.
Carewell Group AB anser att 6verklagandet ska avslas.



Skalen for avgorandet

Rattslig reglering

I malet ar den nu upphéavda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, tillamplig.

De flesta bestammelser i lagen galler sadana upphandlingar
som styrs av EU-direktiv, men lagen innehaller ocksa regler for
upphandlingar som inte omfattas av direktiven. Dessa regler &r
samlade i 15 kap., som innehaller hanvisningar till dvriga regler i
lagen.

Den upphandling som ar aktuell i malet & en upphandling
enligt 15 kap.

Enligt 1 kap. 9 § ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt
genomfdra upphandlingar pa ett Gppet satt.

| 10 kap. 1 § anges sadana omstandigheter som ska medféra
uteslutning av leverantorer. Sa ar fallet om leverantéren enligt
lagakraftvunnen dom &r démd for vissa i paragrafen angivna brott.

| 10 kap. 2 § anges sadana omstandigheter som far medféra
uteslutning. Sa kan vara fallet bl.a. om leverantoren ar foremal for
anstkan om konkurs eller tvangslikvidation (forsta stycket 2) eller
inte har fullgjort sina aligganden avseende socialforsakrings-
avgifter eller skatt i det egna landet eller i det land dér upp-
handlingen sker (forsta stycket 5).

Kontroll av leverantors lamplighet gors med stod av 11 kap.
och avser bl.a. leverantdrens ekonomiska samt tekniska och
yrkesmassiga kapacitet. Den upphandlande myndigheten far for
denna kontroll med stéd av 6 § begéra att leverantdren visar
registrering i aktiebolags- eller handelsregister eller motsvarande
register som fors i det land dar leverantérens verksamhet &r
etablerad.

En leverantor far uteslutas fran att delta i en upphandling om
leverantoren i nagot vasentligt hanseende har latit bli att lamna
upplysningar som begarts med stéd av bestdmmelserna i 10
eller 11 kap. (10 kap. 2 § forsta stycket 6).

Enligt 10 kap. 4 § ska den upphandlande myndigheten vid
kontroll av om en leverantdr har fullgjort sina aligganden
avseende socialforsakringsavgifter eller skatt i Sverige enligt
10 kap. 2 § forsta stycket 5 inhamta uppgifter om detta fran
behdrig myndighet. For det icke direktivstyrda omradet finns
motsvarande reglering i 15 kap. 13 a §. Bestdmmelserna infordes
genom lagstiftning 2010 och syftade till att férenkla
upphandlingen och minska den administrativa bordan for
leverantdrerna (prop. 2009/10:180 s. 275 f. och 297).



En leverantor far enligt 15 kap. 13 § andra stycket uteslutas
fran deltagande i enlighet med 10 kap. 2 8. Enligt 15 kap. 13 §
tredje stycket ska upphandlande myndighet som begér
upplysningar av leverantoren ange i forfragningsunderlaget pa
vilket satt leverantdren kan lamna upplysningarna.

| den nu géllande lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
finns det inom det direktivstyrda omradet inte langre nagon
motsvarighet till 10 kap. 4 8. Vad géller upphandling som inte
omfattas av direktiven motsvaras 15 kap. 13 a § av 19 kap. 19 §.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

| det forfragningsunderlag som ligger till grund for upphandlingen
anger Migrationsverket att verket kommer att kontrollera vissa
angivna uppgifter, bl.a. om avgifter och skatter, om leverantdren
ar registrerad i aktiebolagsregister eller liknande register samt om
leverantdren &r registrerad for skulder for indrivning. Vidare anges
att verket inhamtar uppgifterna fran bl.a. Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten men att utlandska leveranttrer ska ge in
intyg fran behoriga myndigheter i det egna landet. Vad galler
aligganden avseende avgifter och skatt i Sverige ar Migrations-
verket enligt 15 kap. 13 a § LOU skyldigt att inhdmta uppgifter
fran Skatteverket.

Det kan saledes konstateras att den kontroll som ska foretas ar
densamma betréffande alla leverantorer men att metoderna for
inhamtande av underlaget skiljer sig at beroende pd om upp-
gifterna finns i svenska register eller inte.

Den upphandlande myndigheten kan enkelt och effektivt
anvanda befintliga och allmédnna register avseende svenska for-
hallanden. Nar det ar fraga om inhamtande av underlag om ut-
landska leverantdrer avseende deras forhallanden i det egna landet,
kan det daremot inte forutsattas att upphandlande myndigheter har
mojlighet att inhdmta uppgifter eller ens kan antas kénna till vari-
fran en viss uppgift kan inhamtas. For att kontrollen ska kunna
genomforas kravs darfor att leverantérerna sjalva lamnar
uppgifterna.

De skilda metoderna innebér visserligen att leverantorer
behandlas olika men detta far mot den angivna bakgrunden anses
sakligt motiverat. Utformningen av forfragningsunderlaget kan
saledes inte anses strida mot de allménna principerna i 1 kap. 9 §
LOU. Av utredningen framgar att bolaget inte uppfyllt kraven i
fraga. Overklagandet ska darmed bifallas.



Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen upphéver kammarréttens och
forvaltningsrattens avgoranden och avslar ansokningen om
overproévning.

| avgorandet deltog justitieraden Jermsten, Nord, Askersjo, Baran
och Andersson. Foredragande var justitiesekreteraren Emily
Alfvén Nickson.

Forvaltningsrétten i Linkdping (2016-09-15, Wiker):

Fragan om forfragningsunderlaget bryter mot principerna om
ickediskriminering och likabehandling

For det fall aktuella krav inte ska tolkas pa det satt som bolaget havdar,
menar bolaget att kravet bl.a. ar diskriminerande mot utlandska leveran-
torer. Forvaltningsratten gor i denna del féljande beddmning.

Den aktuella upphandlingen omfattas inte av EU-direktiven pa
upphandlingsomrédet, varfor 15 kap. LOU &r tillampligt. Aven upp-
handlingar som inte omfattas av direktivet ska dock genomféras enligt
EUF-fordragets bestdmmelser, vilket bl.a. innebér att diskriminering
p.g.a. nationalitet &r forbjudet.

Principen om icke-diskriminering innebér i upphandlingssammanhang
ett forbud mot bade direkt och indirekt diskriminering p.g.a. nationalitet
eller etablering i en viss medlemsstat. En svensk upphandlande
myndighet far inte stilla sddana krav som i praktiken endast svenska
leverantorer kan uppfylla. Vidare medfér likabehandlingsprincipen ett
generellt forbud mot olikbehandling av foretag som ar i en likvardig
konkurrenssituation.

Annat har inte framkommit &n att bolaget befinner sig i en likvérdig
konkurrenssituation som svenska leverantrer som inte anlitar utlandska
underleverantorer. Genom att stalla sarskilda krav pa utlandska leveran-
torer och svenska leverantdrer som anlitar utlandska underleverantorer
att komma in med vissa handlingar, far Migrationsverket anses ha
behandlat lika situationer olika. Det har inte framkommit nagot som talar
for att sarbehandlingen har varit motiverad av sakliga skal. Inte heller de
administrativa fordelarna for den upphandlande myndigheten kan anses
vara ett godtagbart skal for en sarbehandling i ett fall som det nu fore-
varande (se Kammarratten i Stockholms avgdrande den 13 maj 2015 i
mal nr 6123-14). Det aktuella kravet far ddrmed anses strida mot
principerna om likabehandling och ickediskriminering.

Skaderekvisitet

Bolagets anbud har uteslutits eftersom det inte uppfyller det aktuella,
otillitna kravet. Bolaget har angett att det, om det hade kvalificerats,
hade tilldelats ramavtal.

Forvaltningsratten konstaterar att bolagets yrkande i malet till dess
utformning omfattar hela upphandlingen, d.v.s. kontrakt for alla boende-



former. Som ovan angetts har dock bolaget endast lamnat anbud
avseende boendeform B, samtliga avtalstider. Bolaget har inte heller ut-
tryckt att det haft for avsikt att konkurrera om &vriga delar av
upphandlingen. Med beaktande av angivna forhallanden finner forvalt-
ningsratten att bolaget, till den del ansdkan ror kontrakt for vilka anbud
inte har offererats, inte har visat att bolaget lider eller kan komma att lida
skada till foljd av de brister som anforts i malet (jfr HFD 2013 ref. 53).

Vad géller upphandlingen for boendeformen B finner forvaltnings-
ratten att det inte har framkommit ndgra omstandigheter som talar mot att
bolaget hade tilldelats ramavtal om det hade kvalificerats. Den felaktiga
uteslutningen far darmed anses medféra att bolaget har lidit eller kunnat
komma att lida skada. Skal for ingripande mot upphandlingen
enligt 16 kap. 6 § LOU foreligger darmed och anstkan ska bifallas i den
del som avser boendeform B. Eftersom bristen &r hénforlig till det
konkurrensuppsokande skedet kan ndgon annan atgard &an  att
upphandlingen i denna del gors om inte komma ifrdga. — Forvalt-
ningsratten bifaller ansdkan och beslutar att upphandlingen Ramavtal
Tillfalligt boende for asylsokande Véarmlands l&n (dnr 3.2.1-2016-
41277), boendeform B, ska goras om. Forvaltningsratten avslar ansokan i
den del den avser évriga boendeformer.

Kammarratten i Jonkdping (2017-06-16, Stelzer, Ka&llman och
Davidson):

Fragan i malet 4r om kraven pa utlandska leverantérer under punkten 3.1
i forfragningsunderlaget star i strid med principen om likabehandling och
dérmed LOU.

Av EU-domstolens praxis framgar att likabehandlingsprincipen
innebar att lika situationer inte far behandlas olika och att olika
situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skal for en
sadan behandling (se t.ex. EU-domstolens dom den 3 mars 2005 i de
forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, punkt 27).

Migrationsverket har i forfragningsunderlaget stallt upp obligatoriska
krav for utlandska leverantorer att till sitt anbud bifoga intyg fran
behoriga myndigheter i det egna landet som visar dels att registrering i
yrkes- eller handelsregister foreligger dels att foreskrivna skatter och
sociala avgifter ar erlagda. Vidare ska utlandska leverantorer bifoga intyg
fran myndighet motsvarande Kronofogdemyndigheten som visar om
leverantdren har indrivningsbara skulder. Nagra motsvarande krav tillika
uteslutningsgrunder har inte tillampats for svenska anbudsgivare.
Avseende svenska leverantdrer anges i forfragningsunderlaget att
Migrationsverket kommer att kontrollera motsvarande krav genom att
inhamta uppgifter fran Skatteverket och Kronofogdemyndigheten.

Det kan saledes konstateras att forfragningsunderlaget innebar en olik
behandling av utldndska leverantdrer och svenska leverantdrer som
anlitar utldndska underleverantorer jamfért med svenska leverantorer
som inte anlitar utldndska underleverantorer.

Savitt géller fragan om det ror sig om lika situationer anser kammar-
ratten, i likhet med forvaltningsratten, att bolaget befinner sig i en
likvardig konkurrenssituation som svenska leverantdrer som inte anlitar



utlandska underleverantorer. Det ror sig saledes om en olik behandling
av lika situationer.

Mot bakgrund av bestammelsen i 15 kap. 13 a § LOU far Migrations-
verket anses ha haft fog for att i forfragningsunderlaget foreskriva att
utlandska leverantorer till anbudet ska bifoga intyg fran behoriga
myndigheter i det egna landet som visar att foreskrivna skatter och
sociala avgifter &r erlagda.

Migrationsverket har dock kravt att utlandska leverantorer fran
behdriga myndigheter i det egna landet &ven ska bifoga intyg som visar
om registrering i yrkes- eller handelsregister foreligger och om leveran-
téren har indrivningsbara skulder. Denna olika behandling avseende sist
namnda uppgifter saknar stdd i LOU och kan inte heller i évrigt anses
rattfardigad, aven med beaktande av vad Migrationsverket anfort om
svarigheten for verket att inhdmta handlingar frdn utlandet samt
administrativa fordelar.

Mot bakgrund av det ovan anforda anser kammarratten att de sist an-
givna kraven, sasom de ar formulerade, strider mot principen om
likabehandling i 1 kap. 9 § LOU. Detta har medfort att bolaget har lidit
eller kunnat komma att lida skada. Eftersom bristen hanfor sig till det
konkurrensuppstkande skedet ska upphandlingen géras om i den del som
malet galler. Overklagandet ska darfor avslés. — Kammarrétten avslar
Overklagandet.



