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Fraga om beviskrav i mal om uteslutnlng av leverantor fran en offentlig upphandling pa
grund av att leverantéren har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.

10 kap. 2 § forsta stycket 4 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; EU-domstolens dom i mal C-
RA
465/11, Forposta; 1994 ref. 88; RA 2006 ref. 7; RA 2009 ref. 69; RA 2010 ref. 79

Goteborgs Stads Upphandlings AB (upphandlingsbolaget) genomférde en upphandling av ramavtal
avseende Malningsarbeten-Hantverkstjanster i form av ett férenklat forfarande. I samband med tilldel-
ningsbeslut den 21 oktober 2011 utesl6ts Effektiv Maleri 1 Molndal AB (anbudsgivaren eller bolaget)
fran upphandlingen. Som grund f6r uteslutningen angavs att anbudsgivaren gjort sig skyldig till allvarligt
fel 1 yrkesutovningen och inte ha betalat sina skatter och avgifter enligt .10 kap. 2 § f6rsta stycket 4 och
5lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. I beslutet om uteslutning hianvisade upphandlings-
bolaget till ett omprovningsbeslut fran Skatteverket som faststillts i en dom av Forvaltningsritten i
Goteborg, Skatteverket hade gjort beddmningen att osanna fakturor anvints for utbetalning av I6ner
till svart arbetskraft och fér resor avseende privata indamal. Anbudsgivaren hade till f6ljd av detta paforts
skatter, arbetsgivaravgifter och skattetilligg om drygt 2,4 miljoner kr.

Anbudsgivaren ansékte om 6verprovning hos forvaltningsritten och yrkade att upphandlingen inte
skulle fa avslutas innan rittelse gjorts pa sa sitt att en ny utvirdering skulle géras som omfattade aven
bolagets anbud. Bolaget anférde bla. foljande. Det saknas grund f6r att utesluta bolagets anbud enligt
10 kap. 2 § férsta stycket 4 och 5 LOU och enligt Upphandlingsforeskrifterna - For seriGsa leverantorer.
Genom sitt beslut har upphandlingsbolaget brutit mot de grundliggande principernai1 kap. 9 § LOU,
1 forsta hand likabehandlings- och proportionalitetsprincipen. Anbudsgivaren har lidit skada pa sitt att
om bolagets anbud hade utvirderats sa skulle upphandlingsbolaget ha tecknat ramavtal med bolaget.
Upphandlingsbolaget har som grund for sitt pastiende att bolaget gjort sig skyldigt till allvarliga fel i
yrkesutévningen hianvisat till Skatteverkets omprovningsbeslut. Bolaget bestrider att det gjort sig skyldigt
till allvarligt fel i yrkesutévningen pa det sitt som upphandlingsbolaget pastar eftersom Skatteverket
saknar grund for sitt beslut.

Upphandlingsbolaget bestred bifall till ansékan och anférde bl.a. féljande. Upphandlingsbolaget har
haft en ritt och en skyldighet att utesluta anbudsgivaren frian fortsatt deltagande i upphandlingen eftersom
bolaget inte uppfyller de krav som stills i 10 kap. 2 § forsta stycket 4 och 5 LOU. Upphandlingsbolaget
har dven haft en skyldighet att utesluta anbudsgivaren pa dessa grunder i syfte att inte i strid med likabe-
handlingsprincipen behandla bolaget mer formanligt 4n andra anbudsgivare.

Forvaltningsratten i Goteborg

Forvaltningsratten i Goteborg (2012-02-01, ordforande Karlsson) yttrade, efter att ha redogjort f6r tillimpliga
bestimmelser m.m.: Forvaltningsrittens beddmning - Enligt férfragningsunderlaget kommer anbudsgi-
vare att kontrolleras vad giller férhallanden enligt 10 kap. 2 § LOU och kraven ska pa begiran kunna
styrkas av anbudsgivaren. Ett grundliggande krav for att fa delta i upphandlingen ér dérfor att anbuds-
givaren uppfyller kraven i 10 kap. 2 § LOU. Att en anbudsgivare far uteslutas fran upphandlingen om
torhallanden enligt 10 kap. 2 § LOU f6religger framgar av det lagrummet. - Av tilldelningsbeslutet
framgar att bolagets anbud uteslutits fran prévning pa de grunderna att bolaget har gjort sig skyldigt till
allvarligt fel i yrkesutovningen och for att inte ha fullgjort sina skyldigheter avseende betalning av arbets-
givaravgifter och skatter samt till f6ljd dérav inte har ansetts uppfylla de sirskilda krav som Géteborgs
stad stéllt upp for att fa vara leverantor till Goteborgs stad. - De krav som en upphandlande myndighet
stiller 1 forfragningsunderlaget dr ovillkorliga £6r att anbud ska komma i fraga f6r antagande. Ett anbud
som inte uppfyller samtliga stillda skallkrav far inte antas eftersom det skulle strida mot principen om
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likabehandling av anbudsgivarna. Av det sagda foljer att bolaget kan komma att uteslutas fran deltagande
1 upphandingen om forhallande enligt 10 kap. 2 § LOU féreligger. - Kammarritten 1 Stockholm har i
dom den 7 oktober 2011 i mél nr 4809-11 uttalat att anvindandet av osanna fakturor ir att betrakta som
ett allvarligt fel i yrkesutévningen i den mening som avses 1 10 kap 2 § forsta stycket 4 LOU och att den
omstindigheten att skatter och avgifter har betalts inte medf6r ndgon annan bedémning, Av domen
framkommer att nagon lagakraftvunnen dom inte behover foreligga for ett sidant konstaterande. For-
valtningsritten instimmer 1 kammarrittens bedémning. - Genom den av upphandlingsbolaget dberopade
skattedomen dr det mycket sannolikt att bolaget har anvint osanna fakturor, vilket innebér att upphand-
lingsbolaget visat att bolaget gjort sig skyldig till ett sadant allvarligt fel i yrkesutévningen som avses i
10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU. Anvindningen av de osanna fakturorna har pagatt under flera ar, ligger
inte langt tillbaka i tiden och 4r ett mycket allvarligt fel. Beslutet att utesluta bolagets anbud frin prévning
strider dirfor inte mot proportionalitetsprincipen. Nagon mindre ingripande atgird har inte funnits. -
Om upphandlingsbolaget inte hade uteslutit bolagets anbud fran prévning hade detta inneburit att
upphandlingsbolaget inte foljt skallkravet 1 férfragningsunderlaget att anbudsgivaren ska uppfylla kravet
110 kap. 2 § 4 LOU. Upphandlingsbolaget hade da brutit mot likabehandlingsprincipen. Upphandlings-
bolaget har dven av detta skil haft fog for att utesluta bolagets anbud fran prévning, - Sammanfattningsvis
medf6r det som bolaget anfort och har visat inte att det nu klandrade beslutet star i strid mot LOU.
Upphandlingsbolaget har darfor haft fog for sitt beslut att utesluta bolagets anbud fran provning, varfor
ansokan alltsa ska avslas.

Kammarratten i Goteborg

Anbudsgivaren 6verklagade forvaltningsrittens dom och yrkade att kammarritten skulle upphidva domen
och besluta att upphandlingen skulle rittas pa sa vis att bolagets anbud skulle utvirderas. Bolaget anférde
bl.a. féljande. Upphandlingsbolaget har inte visat att bolaget har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkes-
utévningen. Domarna i de dberopade skattemalen dr Gverklagade till kammarritten och det pagar siledes
alljamt en utredning om bolaget skatterittsligt anvint osanna fakturor. Férundersékningen mot bolagets
foretridare, avseende samma fakturor som omfattas av skattedomarna, har lagts ned. Aklagare har efter
utredning mot savil bolaget som de bolag som utfirdat de ifragavarande fakturorna funnit att bolagets
fakturor ir riktiga. Skattedomarna dr vidare ett resultat av skatterittslig genomsyn. Genomsynsresonemang
far inte férekomma i drenden avseende uteslutning av anbudsgivare. - Kammarritten i Géteborg har i
mal nr 4442-09 bedémt att beviskravet for uteslutningsgrunden allvarligt fel i yrkesutévningen utgors
av “klart visat”, vilket dr ett hogre krav dn “visat/styrkt”. Beviskravets styrka i mal om uteslutning frin
offentliga upphandlingar beror pa de konsekvenser som ett sidant beslut medfér. Till f6ljd av den langa
tid som en anbudsgivare riskerar att stingas ute fran affirer med det allmidnna utgor en uteslutning
nirmast ett partiellt naringsférbud. Ett beslut om uteslutning ar saledes visentligt mer ingripande én ett
beslut om efterbeskattning, En skattedom betriffande osanna fakturor dr dirmed inte tillricklig i bevis-
hinseende. - Den 6verklagade domen motiveras ocksa med att Kammarritten i Stockholm i mél nr
4809-11 uttalat att anvindandet av osanna fakturor ér att betrakta som ett allvarligt fel i yrkesutévningen
samt att det inte behdver foreligga nigon lagakraftvunnen dom for ett saidant konstaterande. Detta ér
felaktigt. Savil preambeln till direktiv 2004/18/EG som férarbetena till LOU ger stod f6r att uteslutning
enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU fordrar en lagakraftvunnen dom eller ett likvirdigt beslut nir
skuldfragan avgors genom ett domstolsforfarande. Det foreligger vidare stora skillnader mellan nimnda
kammarrittsdom och den nu 6verklagade domen. I kammarrittsdomen var det underliggande skatte-
arendet 6verklagat till hogsta instans och hade, till skillnad fran bolagets skatteirende, inte bedomts av
aklagare. I det nu aktuella fallet har skattefrigan endast prévats i en instans.

Upphandlingsbolaget ansag att bolagets 6verklagande skulle avslds och anférde bla. foljande. Att det
inte krivs niagon lagakraftvunnen dom i bevishinseende f6r allvarligt fel i yrkesutdvningen foljer direkt
av direktivbestimmelsens utformning - ”’pa nagot sitt kan styrkas av den upphandlande myndigheten”
- och lagtexten. Om en upphandlande myndighet skulle behéva “vinta ut” skatteprocessen innan ute-
slutning kan ske, skulle det medféra att bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU blir verkningslos.
En leverantor skulle da kunna 6verklaga ett omprévningsbeslut om osanna fakturor och féra en utdragen
skatteprocess i flera instanser for att omdjliggéra en uteslutning i upphandling. For att syftet med be-
stimmelsen ska kunna uppritthallas dr det dirfér nédvindigt att en upphandlande myndighet ska kunna
utesluta en anbudsgivare pa grund av den utredning som finns, t.ex. genom ett beslut av Skatteverket.
Har Skatteverkets beslut dessutom, som i det har fallet, faststallts av forvaltningsritt utgoér det en bekraf-
telse av riktigheten av Skatteverkets beslut. Processen i skattemalen r6r efterbeskattning pa grund av
osanna fakturor samt skattetilligg. I dessa mal giller beviskravet ”mycket sannolikt”. Det féreligger inte
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nagot hogre beviskrav for uteslutning till f6ljd av allvarligt fel i yrkesutévningen enligt LOU 4n vad som
giller for Skatteverket i mal om efterbeskattning och skattetilligg. Upphandlingsbolaget har genom att
aberopa Skatteverkets omprovningsbeslut och forvaltningsrittens domar i skattemalen uppfyllt bevis-

kravet for uteslutning frain upphandlingen.

Rammarritten i Gateborg (2012-07-12, Svensson, Holmstedt, referent, Hagard I inander) yttrade: Kammarritten
gor, aven med beaktande av vad bolaget anfért i kammarritten, samma bedomning som férvaltningsritten.
Overklagandet ska dirfor avslas. - Kammarritten avslar overklagandet

Hogsta forvalthningsdomstolen

Anbudsgivaren 6verklagade kammarrittens dom och yrkade att det 6verklagade beslutet skulle undan-
r6jas och att upphandlingen skulle rittas. Dirvid anférdes bla. féljande. Inom forvaltningsritten giller
allmint att ju mer ingripande ett beslut 4r mot den enskilde desto hogre ir det beviskrav som uppstills.
For bolagets del 4r uteslutningen betydligt mer ingripande dn den icke lagakraftvunna domen betriffande
osanna fakturor. Beviskravet for uteslutning bor ligga visentligt hogre dn beviskravet i skatteprocesser.
EU-domstolens dom i mél C-465/11, Forposta, innebir att upphandlingsbolagets argumentering har
varit felaktig. Det dr inte tillrickligt f6r uteslutning att fel och brister kan tillskrivas en leverant6r. Skat-
teverkets omprovningsbeslut och férvaltningsrittens skattedom, vilka inte innefattar nigon prévning
av subjektiva rekvisit, utgor inte tillricklig bevisning for att bolaget har gjort sig skyldigt till allvarligt fel
1 yrkesutévningen. Forposta-domen ger starkt stod for att om det finns en aberopad bedémning av till-
synsmyndighet eller domstol sa maste denna ha vunnit laga kraft. I domen anges att uteslutning maste
ha samband med en leverantors yrkeskvalifikationer. Det kan ifragasittas om bristande kontroll av un-
derleverantorers skattebetalningar faller in under begreppet yrkeskvalifikationer.

Upphandlingsbolaget bestred bifall till 6verklagandet och anférde bl.a. féljande. Bestimmelsen i 10 kap.
2 § forsta stycket 4 LOU gor det méjligt £6r en upphandlande myndighet att utesluta en leverantér om
det av den utredning som ir tillginglig f6r den upphandlande myndigheten vid beslutstillfillet framgar
att leverantoren har begatt ett allvarligt fel i yrkesutévningen. Beslut om uteslutning kan fattas oberoende
av om det finns ett lagakraftvunnet avgérande i friga om felet. Om en upphandlande myndighet skulle
behova invinta en lagakraftvunnen dom skulle mycket allvarliga fel i praktiken inte kunna medféra
uteslutning eftersom en alltfér lang tid skulle ha gatt sedan det allvarliga felet begicks innan en uteslutning
skulle kunna aktualiseras. Av Forposta-domen framgiar att alla felaktiga ageranden som pa ndgot sitt
kan styrkas av den upphandlande myndigheten och som inverkar pa aktorens trovirdighet 1 professionellt
avseende kan ldggas till grund for uteslutning. I domen gors ingen distinktion mellan olika slag av felak-
tigheter pa sa sitt att enbart sadana omstindigheter som ligger utanfor tillsynsmyndigheters eller dom-
stolars jurisdiktion skulle kunna liggas till grund fér uteslutning utan ett lagakraftvunnet avgérande. Att
en lagakraftvunnen dom ir ett starkt bevismedel dr en annan sak. Det som framgar av Skatteverkets
omprévningsbeslut har i sig varit tillrickligt for uteslutning. Upphandlingsbolaget kan inte genomféra
egna skatteutredningar utan maste kunna forlita sig pa uppgifter som framgar av ett omprovningsbeslut
fran Skatteverket, som dessutom faststillts av forvaltningsritten. Avtalsperioden for den aktuella upp-
handlingen 16per ut den 31 december 2012. Kontraktsteckning kommer inte att kunna ske inom ramen
tor den planerade avtalsperioden. Ett nytt upphandlingsforfarande har paborjats.

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade den 23 juli 2012 att upphandlingsbolaget inte fick inga avtal
avseende den aktuella upphandlingen innan nagot annat hade bestimts.

Kammarritten 1 Goteborg dndrade den 18 september 2013 forvaltningsrittens skattedom och upphivde
Skatteverkets omprovningsbeslut.

Hijgsta forvaltningsdomstolen (2013-09-26, Sandstrim, Stahl, Saldén Enérus, Nymansson, Silfverberg) yttrade:

Skalen for avgorandet
Rattslig reglering

110 kap. 2 § forsta stycket LOU anges omstindigheter som far medféra uteslutning av leverantdrer. En
grund for uteslutning dr att leverantéren genom lagakraftvunnen dom dr démd f6r brott avseende yrkes-
utévningen (punkt 3). En annan grund ar att leverantoren har gjort sig skyldig till allvarligt fel 1 yrkesut-
ovningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta (punkt 4). Av 15 kap. 13 § andra stycket
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foljer att dessa bestimmelser ir tillimpliga pa upphandlingar som genomfors i form av férenklat forfa-
rande.

Bestimmelserna om uteslutning i 10 kap. 2 § LOU ska tolkas mot bakgrund av motsvarande bestimmelser
idirektiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjdnster. Enligt artikel 45.2 f6rsta stycket i direktivet fir en ekonomisk aktdr uteslutas fran
deltagande i foérfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt bl.a. om han enligt lagakraftvunnen dom
enligt de rittsliga bestimmelser som giller i landet dr démd f6r brott mot yrkesetiken (punkt c) eller om
han har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen som pa nagot sitt kan styrkas av den upphand-
lande myndigheten (punkt d).

Fragan 1 malet

Fragan i malet dr vilket beviskrav som giller for att en leverantor ska kunna uteslutas fran en offentlig
upphandling med hianvisning 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 yrkesutévningen omfattar alla felaktiga ageranden
som inverkar pa den ifragavarande aktorens trovirdighet i professionellt avseende och inte endast
overtradelser av i strikt mening etiska regler for den yrkesgrupp som aktoren tillhor (punkt 27). Att
delta i férfaranden med osanna fakturor i syfte att bl.a. betala 16ner till svart arbetskraft maste anses
vara ett sidant allvarligt fel i yrkesutévningen som kan leda till uteslutning fran en upphandling,

Beviskrav och bevismedel

I LOU och i direktivet anges att den upphandlande myndigheten ska visa respektive styrka att leveran-
toren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen. Av bestimmelserna framgar saledes att det ar
den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att de pastadda missférhallandena foreligger.
Nigra nirmare anvisningar om vilket beviskrav som ska gilla, eller om vilka bevismedel som far anvindas,
finns dock inte. Detta dr en skillnad jimfort med bestimmelserna om uteslutning pa grund av att leve-
rantoren dr domd for brott (10 kap. 2 § forsta stycket 3 LOU och artikel 45.2 forsta stycket c 1 direktivet)
dar det anges att detta ska framga av en dom som har vunnit laga kraft. Att det inte fordras en lagakraft-
vunnen dom fOr att sl fast att ett fel har begatts i yrkesutévningen framgir dven av EU-domstolens
praxis (se Forposta-domen, punkt 28).

Eftersom det i detta fall alltsa saknas bestimmelser i det upphandlingsrittsliga regelverket angaende
fragan om beviskrav och bevismedel ska férvaltningsprocesslagen (1971:291) och allmidnna forvaltnings-
rittsliga principer tillimpas. Nir det giller beviskrav finns i férvaltningsprocessen inget for alla situationer
gillande beviskrav utan detta varierar med hinsyn till sakens beskaffenhet. Nir det giller bevismedel
bygger processen pa att bevisforingen ir fri, dvs. den ar inte begrinsad till vissa bevismedel.

I malet har argumenterats for att beviskravet vid beslut om uteslutning fran en offentlig upphandling
av hansyn till rittssikerheten bor sittas hogt eftersom sadana beslut ér ingripande for den enskilde och
kan ha betydande konsekvenser f6r dennes mojlighet att driva sin verksamhet. Nir det giller myndig-
hetsbeslut som innebidr att ritten att utéva en verksamhet inskranks, t.ex. genom att ett tillstind aterkallas,
har vidare ett f6rhojt beviskrav tillimpats i praxis (se t.ex. RA 1994 ref. 88 och RA 2006 ref. 7).

Emellertid maste ocksa beaktas att en upphandling dr en del av en myndighets affirsinriktade verksamhet
och att mal om offentlig upphandling har ansetts i princip gilla ekonomiska férhallanden mellan enskilda
niringsidkare (RA 2009 ref. 69). Beslut om uteslutning fran en offentlig upphandling kan dirfor inte
jamstillas med beslut som en myndighet fattar inom ramen f6r sin tillsynsverksamhet etc. Mot den
uteslutne leverantorens intressen star vidare den upphandlande myndighetens intresse av att inte behéva
sluta avtal med oseridsa aktorer och andra leverantorers intresse av att kunna konkurrera pa lika villkor.
Det anférda talar enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening sammantaget for att det for uteslutning
bor vara tillrdckligt att den upphandlande myndigheten g6r sannolikt att leverantoren gjort sig skyldig
till allvarligt fel i yrkesutévningen.
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Det aterstar att bedéma om upphandlingsbolaget i detta fall fullgjort sin bevisbérda och alltsa férmatt
go6ra sannolikt att anbudsgivaren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. Denna bedémning
tar sikte pa forhallandena vid tidpunkten for uteslutningsbeslutet. Till stod for beslutet dberopade upp-
handlingsbolaget ett omprévningsbeslut fran Skatteverket dér det framgick att verket funnit att anbuds-
givaren deltagit i forfaranden med osanna fakturor. Genom att hinvisa till Skatteverkets omprévnings-
beslut - vilket vid den tidpunkten inte hade dndrats av hogre instans - far upphandlingsbolaget anses ha
fullgjort sin bevisborda. Hogsta forvaltningsdomstolen finner dirmed att upphandlingsbolaget hade fog
for att utesluta anbudsgivaren frin upphandlingen.

Avskrivning av malet m.m.

Beslutet om uteslutning var alltsa riktigt ndr det fattades. Direfter har Skatteverkets omprovningsbeslut
upphivts av kammarritten. Det saknas dock anledning att i detta mal ta stillning till betydelsen av
kammarrittens skattedom. Av handlingarna framgar nimligen att den planerade avtalsperioden f6r
upphandlingen 16pt ut utan att kontraktsteckning har kunnat ske och att ett nytt upphandlingsférfarande
har pabérjats. Eftersom dndamalet med 6verklagandet har forfallit ska malet skrivas av.

Hogsta forvalthingsdomstolens avgérande
Hogsta forvaltningsdomstolen avskriver malet.

Anm. Samma dag avgjordes mal nr 4267-12 1 samma fraga och med samma utging;
Mal nr 4266-12, féredragande Berglund Creutz
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