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

Lagrum:
10 kap. 2 8 forsta stycket 4 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Goteborgs Stads Upphandlings AB (upphandlingsbolaget) genomforde
en upphandling av ramavtal avseende Malningsarbeten-Hantverkstjanster
i form av ett forenklat forfarande. | samband med tilldelningsbeslut den
21 oktober 2011 uteslots Effektiv Maleri i MoIndal AB (anbudsgivaren
eller bolaget) fran upphandlingen. Som grund for uteslutningen angavs
att anbudsgivaren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och
inte ha betalat sina skatter och avgifter enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4
och 5 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. | beslutet om
uteslutning h&nvisade upphandlingsbolaget till ett omprdvningsbeslut
fran Skatteverket som faststallts i en dom av Forvaltningsratten i
Goteborg. Skatteverket hade gjort beddmningen att osanna fakturor
anvants for utbetalning av I6ner till svart arbetskraft och for resor
avseende privata &ndamal. Anbudsgivaren hade till foljd av detta paforts
skatter, arbetsgivaravgifter och skattetillagg om drygt 2,4 miljoner kr.

Anbudsgivaren ansokte om dverprévning hos forvaltningsrétten och
yrkade att upphandlingen inte skulle fa avslutas innan rattelse gjorts pa sa
sétt att en ny utvardering skulle géras som omfattade dven bolagets
anbud. Bolaget anforde bl.a. foljande. Det saknas grund for att utesluta
bolagets anbud enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 och 5 LOU och enligt
Upphandlingsforeskrifterna — For seritsa leverantdrer. Genom sitt beslut
har upphandlingsbolaget brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap.
9 8 LOU, i forsta hand likabehandlings- och proportionalitetsprincipen.
Anbudsgivaren har lidit skada pa satt att om bolagets anbud hade
utvérderats sa skulle upphandlingsholaget ha tecknat ramavtal med
bolaget. Upphandlingsbolaget har som grund for sitt pastaende att
bolaget gjort sig skyldigt till allvarliga fel i yrkesutévningen hanvisat till
Skatteverkets omprovningsbeslut. Bolaget bestrider att det gjort sig
skyldigt till allvarligt fel i yrkesutévningen pa det satt som
upphandlingsbolaget pastar eftersom Skatteverket saknar grund for sitt
beslut.

Upphandlingsbolaget bestred bifall till ansdkan och anférde bl.a.
foljande. Upphandlingsbolaget har haft en ratt och en skyldighet att
utesluta anbudsgivaren fran fortsatt deltagande i upphandlingen eftersom
bolaget inte uppfyller de krav som stélls 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
likabehandlingsprincipen behandla bolaget mer formanligt an andra
anbudsgivare.



Forvaltningsréatten i Goteborg (2012-02-01, ordférande Karlsson)
yttrade, efter att ha redogjort for tillampliga bestammelser m.m.:
Forvaltningsrattens bedémning — Enligt forfragningsunderlaget kommer
anbudsgivare att kontrolleras vad galler forhallanden enligt 10 kap. 2 §
LOU och kraven ska pa begaran kunna styrkas av anbudsgivaren. Ett
grundlaggande krav for att fa delta i upphandlingen &r darfor att
anbudsgivaren uppfyller kraven i 10 kap. 2 § LOU. Att en anbudsgivare
far uteslutas fran upphandlingen om forhallanden enligt 10 kap. 2 § LOU
foreligger 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 yrkesutévningen och for att inte ha
fullgjort sina skyldigheter avseende betalning av arbetsgivaravgifter och
skatter samt till foljd darav inte har ansetts uppfylla de sérskilda krav
som Goteborgs stad stallt upp for att fa vara leverantor till Géteborgs
stad. — De krav som en upphandlande myndighet stéller i
forfragningsunderlaget &r ovillkorliga for att anbud ska komma i fraga
for antagande. Ett anbud som inte uppfyller samtliga stallda skallkrav far
inte antas eftersom det skulle strida mot principen om likabehandling av
anbudsgivarna. Av det sagda foljer att bolaget kan komma att uteslutas
fran deltagande i upphandingen om férhallande enligt 10 kap. 2 § LOU
foreligger. — Kammarratten i Stockholm har i dom den 7 oktober 2011 i
mal nr 4809-11 uttalat att anvandandet av osanna fakturor &r att betrakta
som ett allvarligt fel i yrkesutévningen i den mening som avses i 10 kap
2 § forsta stycket 4 LOU och att den omsténdigheten att skatter och
avgifter har betalts inte medfor nagon annan bedémning. Av domen
framkommer att ndgon lagakraftvunnen dom inte behover foreligga for
ett sadant konstaterande. Forvaltningsratten instammer i kammarrattens
bedémning. — Genom den av upphandlingsbolaget aberopade
skattedomen ar det mycket sannolikt att bolaget har anvént osanna
fakturor, vilket innebdr att upphandlingsbolaget visat att bolaget gjort sig
skyldig till ett sddant allvarligt fel i yrkesutévningen som avses i 10 kap.
2 § forsta stycket 4 LOU. Anvandningen av de osanna fakturorna har
pagatt under flera ar, ligger inte langt tillbaka i tiden och &r ett mycket
allvarligt fel. Beslutet att utesluta bolagets anbud fran provning strider
darfor inte mot proportionalitetsprincipen. Nagon mindre ingripande
atgard har inte funnits. — Om upphandlingsbolaget inte hade uteslutit
bolagets anbud fran provning hade detta inneburit att
upphandlingsbolaget inte foljt skallkravet i forfragningsunderlaget att
anbudsgivaren ska uppfylla kravet i 10 kap. 2 § 4 LOU.
Upphandlingsbolaget hade da brutit mot likabehandlingsprincipen.
Upphandlingsbolaget har &ven av detta skal haft fog for att utesluta
bolagets anbud fran provning. — Sammanfattningsvis medfor det som
bolaget anfort och har visat inte att det nu klandrade beslutet str i strid
mot LOU. Upphandlingsbolaget har darfor haft fog for sitt beslut att
utesluta bolagets anbud fran prévning, varfor ansokan alltsa ska avslas.

Anbudsgivaren dverklagade forvaltningsrattens dom och yrkade att
kammarratten skulle upphdva domen och besluta att upphandlingen
skulle rattas pa sa vis att bolagets anbud skulle utvérderas. Bolaget
anforde bl.a. féljande. Upphandlingsbolaget har inte visat att bolaget har



gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutévningen. Domarna i de
aberopade skattemalen ar 6verklagade till kammarratten och det pagar
saledes alltjamt en utredning om bolaget skatteréattsligt anvant osanna
fakturor. Férundersdékningen mot bolagets foretradare, avseende samma
fakturor som omfattas av skattedomarna, har lagts ned. Aklagare har efter
utredning mot saval bolaget som de bolag som utfardat de ifragavarande
fakturorna funnit att bolagets fakturor &r riktiga. Skattedomarna ar vidare
ett resultat av skatterattslig genomsyn. Genomsynsresonemang far inte
forekomma i drenden avseende uteslutning av anbudsgivare. —
Kammarratten i Goteborg har i mal nr 4442-09 bedomt att beviskravet
for uteslutningsgrunden allvarligt fel 1 yrkesutdvningen utgors av “’klart
visat”, vilket #r ett hogre krav én “visat/styrkt”. Beviskravets styrka i mal
om uteslutning fran offentliga upphandlingar beror pa de konsekvenser
som ett sadant beslut medfor. Till foljd av den langa tid som en
anbudsgivare riskerar att stangas ute fran affarer med det allmanna utgor
en uteslutning narmast ett partiellt néringsforbud. Ett beslut om
uteslutning &r saledes vasentligt mer ingripande an ett beslut om
efterbeskattning. En skattedom betraffande osanna fakturor &r darmed
inte tillracklig i bevishanseende. — Den dverklagade domen motiveras
ocksa med att Kammarréatten i Stockholm i mal nr 4809-11 uttalat att
anvandandet av osanna fakturor ar att betrakta som ett allvarligt fel i
yrkesutdvningen samt att det inte behdver foreligga nagon
lagakraftvunnen dom for ett sadant konstaterande. Detta &r felaktigt.
Saval preambeln till direktiv 2004/18/EG som forarbetena till LOU ger
stod for att uteslutning enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU fordrar en
lagakraftvunnen dom eller ett likvardigt beslut nar skuldfragan avgors
genom ett domstolsforfarande. Det foreligger vidare stora skillnader
mellan namnda kammarrattsdom och den nu Gverklagade domen. |
kammarrattsdomen var det underliggande skattearendet 6verklagat till
hogsta instans och hade, till skillnad fran bolagets skattedrende, inte
bedomts av aklagare. | det nu aktuella fallet har skattefragan endast
provats i en instans.

Upphandlingsbolaget ansag att bolagets dverklagande skulle avslas och
anforde bl.a. foljande. Att det inte krdavs nagon lagakraftvunnen dom i
bevishanseende for allvarligt fel i yrkesutdvningen foljer direkt av
direktivbestammelsens utformning — ”pa nagot satt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten” — och lagtexten. Om en upphandlande
myndighet skulle behdva “vinta ut” skatteprocessen innan uteslutning
kan ske, skulle det medfora att bestdammelsen i 10 kap. 2 8§ forsta stycket
4 LOU blir verkningslos. En leverantor skulle da kunna éverklaga ett
omprovningsbeslut om osanna fakturor och fora en utdragen
skatteprocess i flera instanser for att omojliggora en uteslutning i
upphandling. For att syftet med bestammelsen ska kunna uppratthallas &r
det darfor nodvandigt 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 forvaltningsréatt utgor det en bekréaftelse av riktigheten
av Skatteverkets beslut. Processen i skattemalen ror efterbeskattning pa
grund av osanna fakturor samt skattetillagg. | dessa mal galler
beviskravet “mycket sannolikt”. Det foreligger inte nagot hogre



beviskrav for uteslutning till foljd av allvarligt fel i yrkesutévningen
enligt LOU an vad som galler for Skatteverket i mal om efterbeskattning
och skattetillagg. Upphandlingsholaget har genom att aberopa
Skatteverkets omprovningsbeslut och forvaltningsréattens domar i
skattemalen uppfyllt beviskravet for uteslutning fran upphandlingen.

Kammarrétten i Goteborg (2012-07-12, Svensson, Holmstedt, referent,
Hagard Linander) yttrade: Kammarrétten gor, &ven med beaktande av
vad bolaget anfort i kammarrétten, samma beddmning som
forvaltningsratten. Overklagandet ska darfor avslas. — Kammarratten
avslar dverklagandet.

Anbudsgivaren 6verklagade kammarrattens dom och yrkade att det
Overklagade beslutet skulle undanrdjas och att upphandlingen skulle
rattas. Darvid anfordes bl.a. foljande. Inom forvaltningsratten géller
allmént att ju mer ingripande ett beslut & mot den enskilde desto hogre ar
det beviskrav som uppstalls. For bolagets del &r uteslutningen betydligt
mer ingripande an den icke lagakraftvunna domen betraffande osanna
fakturor. Beviskravet for uteslutning bor ligga vasentligt hogre &n
beviskravet i skatteprocesser. EU-domstolens dom i mal C-465/11,
Forposta, innebér att upphandlingsbolagets argumentering har varit
felaktig. Det &r inte tillrackligt for uteslutning att fel och brister kan
tillskrivas en leverantor. Skatteverkets omprévningsbeslut och
forvaltningsrattens skattedom, vilka inte innefattar nadgon provning av
subjektiva rekvisit, utgor inte tillracklig bevisning for att bolaget har gjort
sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutévningen. Forposta-domen ger
starkt stod for att om det finns en aberopad bedémning av
tillsynsmyndighet eller domstol s& maste denna ha vunnit laga kraft. |
domen anges att uteslutning maste ha samband med en leverantors
yrkeskvalifikationer. Det kan ifrdgasattas om bristande kontroll av
underleverantorers skattebetalningar faller in under begreppet
yrkeskvalifikationer.

Upphandlingsbolaget bestred bifall till 6verklagandet och anférde bl.a.
foljande. Bestammelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU gor det
mojligt for en upphandlande myndighet att utesluta en leverantér om det
av den utredning som ar tillgénglig for den upphandlande myndigheten
vid beslutstillfallet framgar att leverantoren har begatt ett allvarligt fel i
yrkesutdvningen. Beslut om uteslutning kan fattas oberoende av om det
finns ett lagakraftvunnet avgorande i fraga om felet. Om en
upphandlande myndighet skulle behdva invanta en lagakraftvunnen dom
skulle mycket allvarliga fel i praktiken inte kunna medféra uteslutning
eftersom en alltfor lang 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 trovardighet i professionellt avseende kan laggas till grund for
uteslutning. I domen gors ingen distinktion mellan olika slag av
felaktigheter pa sa sétt 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 ar ett starkt bevismedel ar 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 omprovningsbeslut 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.

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

Kammarratten i Goteborg dndrade den 18 september 2013
forvaltningsrattens skattedom och upphévde Skatteverkets
omprovningsbeslut.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2013-09-26, Sandstrom, Stahl,
Saldén Enérus, Nymansson, Silfverberg) yttrade:

Skalen for avgérandet
Rattslig reglering

| 10 kap. 2 § forsta stycket LOU anges omstandigheter som far medféra
uteslutning av leverantorer. En grund for uteslutning ar att leveranttren
genom lagakraftvunnen dom ar démd for brott avseende yrkesutévningen
(punkt 3). En annan grund &r att leverantoren har gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutévningen och den upphandlande myndigheten kan
visa detta (punkt 4). Av 15 kap. 13 § andra stycket foljer att dessa
bestammelser ar tillampliga pd upphandlingar som genomfors i form av
forenklat forfarande.

Bestdmmelserna om uteslutning i 10 kap. 2 8 LOU ska tolkas mot
bakgrund av motsvarande bestammelser 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
lagakraftvunnen dom enligt de rattsliga bestammelser 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 ar vilket beviskrav som galler for att en leverantor ska

kunna uteslutas fran en offentlig upphandling med hanvisning till att
leverantOren 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 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 l6ner till svart arbetskraft maste anses vara ett sadant
allvarligt fel i yrkesutdvningen 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 leverantdren gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutovningen. Av bestammelserna framgar saledes att det ar den
upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att de pastadda
missforhallandena foreligger. Nagra narmare anvisningar om vilket
beviskrav som ska galla, eller om vilka bevismedel som far anvéandas,
finns dock inte. Detta ar en skillnad jamfort med bestammelserna 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 lagakraftvunnen dom for att sla fast att ett fel har begatts i
yrkesutévningen framgar dven 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 forvaltningsprocesslagen (1971:291) och allménna
forvaltningsrattsliga principer tilldmpas. Né&r det galler beviskrav finns i
forvaltningsprocessen inget for alla situationer géallande beviskrav utan
detta varierar med hansyn till sakens beskaffenhet. N&r det géller
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 rattssakerheten bor sattas
hogt eftersom sadana beslut r ingripande for den enskilde och kan ha
betydande konsekvenser for dennes mojlighet att driva sin verksamhet.
Nér det galler myndighetsbeslut som innebdr att ratten att utbva en
verksamhet inskranks, 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).

Emellertid maste ocksa beaktas att en upphandling &r en del av en
myndighets affarsinriktade verksamhet och att mal om offentlig
upphandling har ansetts i princip galla ekonomiska forhallanden mellan
enskilda naringsidkare (RA 2009 ref. 69). Beslut om uteslutning fran en
offentlig upphandling kan darfor inte jamstéllas med beslut som en



myndighet fattar inom ramen for sin tillsynsverksamhet etc. Mot den
uteslutne leverantorens intressen star vidare den upphandlande
myndighetens intresse av att inte behdva sluta avtal med oseridsa 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 bor vara tillrackligt att den
upphandlande myndigheten gor sannolikt att leveranttren gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.

Det aterstar att beddma om upphandlingsbolaget i detta fall fullgjort sin
bevisborda och alltsa formatt gora sannolikt att anbudsgivaren gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen. Denna beddmning tar sikte pa
forhallandena vid tidpunkten for uteslutningsbeslutet. Till stod for
beslutet aberopade upphandlingsbolaget ett omprévningsbeslut fran
Skatteverket dar det framgick att verket funnit att anbudsgivaren deltagit
i forfaranden med osanna fakturor. Genom att hénvisa till Skatteverkets
omproévningsbeslut — vilket vid den tidpunkten inte hade dndrats av hogre
instans — far upphandlingsbolaget anses ha fullgjort sin bevisborda.
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 omprovningsbeslut upphévts av kammarréatten. Det saknas
dock anledning att i detta mal ta stallning till betydelsen av
kammarrattens skattedom. Av handlingarna framgar namligen att den
planerade avtalsperioden for upphandlingen 16pt ut utan att
kontraktsteckning har kunnat ske och att ett nytt upphandlingsforfarande
har paborjats. Eftersom dandamalet med dverklagandet har forfallit ska
malet skrivas av.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avskriver malet.

Anm. Samma dag avgjordes mal nr 4267-12 i samma fraga och med
samma utgang.

Mal nr 4266-12, foredragande Berglund Creutz

Rattsfall: EU-domstolens dom i mal C-465/11, Forposta; RA 1994
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