UTDRAG UR BELASTNINGS-
REGISTRET — EN BELASTNING
FOR ALLA

Erik Olsson*

1. INLEDNING

Fran och med den 1 januari i &r har vi nya upphandlingslagar. Lite drygt sju
ménader Sver tiden for genomférande och efter utdragna diskussioner om krav
pa kollektivavtal har vi dntligen fitt en lagstiftning pd plats som genomfér de
nya upphandlingsdirektiven.

Allt sedan upphandlingsdirektiven beslutades den 26 februari 2014 har jag
i mina kronikor behandlat de olika regelférindringar som dessa innebir, sisom
uteslutning for obetalda skatteskulder, den nya maxgrinsen fér omsittnings-
krav, mojligheten att dverprova beslut om uppdelning av kontrake samt frigor
med anledning av det forsenade genomférandet av direktiven.! I min forsta
krénika behandlade jag de nya uteslutningsgrunderna, sisom dessa kommer till
uttryck i direktivet och det forefaller dirfor sirskilt passande att jag dgnar denna
forsta kronika 2017 at det svenska genomférandet av dessa bestimmelser.

Jag ska niarmare bestimt analysera den nya skyldigheten for myndigheter att
kontrollera huruvida skil for uteslutning enligt de obligatoriska uteslutnings-
grunderna foreligger, och de problem som denna skyldighet f6r med sig.

Vi bérjar med regleringen.

*  Erik Olsson, Advokat och deldgare i Advokatfirman Kahn Pedersen.

' En forsta titt pa direktiven — Uteslutning for obetalda skatteskulder, ERT 2014, nr 2, s. 379—
385; Om omsittning, ERT 2016, nr 4, s. 839-841; Ubi Jus ibi Remedium — en reflektion
rorande beaktandesats 78 i forslaget till nya upphandlingsdirektiv, ERT 2015, nr 2, s. 405—
411; Var bista tid 4r nu — vad unionsrittare egentligen tinker om det férsenade genomforan-
det av upphandlingsdirektiven, ERT 2016, nr 2, s. 255-261 samt Dirom tvista di lirde — kort
om meningsskiljaktigheter kring sambandet mellan individuella rittigheter och direkt effeke,

ERT 2016 nr 3, s. 545-550.
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2. DE RELEVANTA BESTAMMELSERNA

Av 4 kap. 10 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU”) framgér
att en upphandlande myndighet innan den tilldelar ett kontrakt ska kontroll-
era om leverantoren ska uteslutas med stéd av 13 kap. Vidare anges att vid en
kontroll ska myndigheten tillimpa 15 kap.

Av 13 kap. 1 § LOU framgar att myndigheten ska utesluta en leverantér fran
att delta i en upphandling, om myndigheten genom kontroll enligt 15 kap. eller
pa annat sitt fir kinnedom om att leverantoren enligt en dom som fitt laga
kraft ir démd for nigot av f6ljande brott:

1. sadan brottslighet som avses i artikel 2 i radets rambeslut 2008/841/RIF av
den 24 oktober 2008 om kampen mot organiserad brottslighet,

2. bestickning enligt definitionen i artikel 3 i ridets 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 tjanstemin i Euro-
peiska gemenskaperna eller Europeiska unionens medlemsstater 4r 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 kor-
ruption enligt nationella bestimmelser,

3. bedrigeri i den mening som avses i artikel 1 i konventionen som utarbetats
pa grundval av artikel K.3 i férdraget om Europeiska unionen, om skydd av
Europeiska gemenskapernas finansiella intressen,

4. penningtvitt eller finansiering av terrorism enligt definitionen i artikel 1
i Europaparlamentets och radets direktiv 2005/60/EG av den 26 oktober
2005 om atgirder for att férhindra att det finansiella systemet anvinds for
penningtvitt och finansiering av terrorism, i lydelsen enligt Europaparla-
mentets och ridets direktiv 2010/78/EU,

5. terroristbrott eller brott med anknytning till terroristverksamhet sisom de
definieras i artikel 1 respektive 3 i rddets rambeslut 2002/475/RIF av den 13
juni 2002 om bekimpande av terrorism eller anstiftan, medhjilp och forsok
att bega brott i den mening som avses i artikel 4 i det rambeslutet, eller

6. minniskohandel enligt definitionen i artikel 2 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2011/36/EU av den 5 april 2011 om forebyggande och
bekimpande av midnniskohandel, om skydd av dess offer och om ersittande
av radets rambeslut 2002/629/RIE, i den ursprungliga lydelsen.

Av 13 kap. 1 § andra stycket LOU framgar att om leverantdren ir en juridisk
person, ska leverantoren uteslutas om en person som ingér i leverantérens for-
valtnings-, lednings- eller kontrollorgan har domts f6r brottet. Detsamma giller
enligt bestimmelsen om den som har démts for brottet dr behorig att foretrida,
fatta beslut om eller kontrollera leverantoren.
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Av 15 kap. 4 § LOU framgér att pa begiran av den upphandlande myndig-
heten ska den leverantér som myndigheten avser att tilldela kontraktet limna
sidana kompletterande dokument enligt 6-13 §S, och i férekommande fall
enligt 14 och 15 §S, som visar aktuella férhallanden. En sadan begiran ska goras
innan myndigheten beslutar om att tilldela ett kontrakt.

Av 15 kap. 7 § LOU framgar att utdrag ur belastningsregister ir ett sidant
kompletterande dokument som avses i 15 kap. 4 § LOU.

Detta lappticke av bestimmelser ger samlat uttryck for foljande rittsregel.
En upphandlande myndighet ska, for att uppfylla sin kontrollskyldighet innan
den tilldelar kontrakt, begira att den leverantér till vilken myndigheten avser
tilldela kontrakt, ska inkomma med belastningsregisterutdrag som visar att
ingen person som ingdr i leverantdrens forvaltnings-, lednings- eller kontrollor-
gan eller som dr behorig att foretrida, fatta beslut om eller kontrollera leveran-
toren enligt laga kraft vunnen dom 4r démd for nagot av de brott som anges i
13 kap. 1 § LOU. Kontrollskyldigheten giller dven sadana f6retag som leveran-
toren har dberopat for att uppfylla ett kvalificeringskrav, se 4 kap. 11 § LOU.

Denna rittsregel skiljer sig i huvudsak pa tva sitt frin motsvarande regle-
ring i dldre upphandlingslagar. For det forsta har den aktuella brottskatalogen
utokats med terroristbrott eller brott med anknytning till terroristverksamhet
samt med minniskohandel. Fér det andra har myndighetens kontroll via belast-
ningsregisterutdrag av sidana brott gjorts obligatorisk, vad avser den vinnande
leverantoren i samtliga upphandlingar 6ver troskelvirdena. Enligt den tidigare
regleringen fanns endast en majlighet for den upphandlande myndigheten att
gora en sadan kontroll i de fall det fanns grundad anledning att anta att en
leverantor begatt sadan brottslighet.

Detta kan tyckas vara en liten skillnad, och den rénte inte allt for mycket
uppmirksamhet under remissbehandlingen av den nya lagen, men som jag
kommer att beskriva i féljande avsnitt leder den till en serie allvarliga tillimp-
ningsproblem.

3. PROBLEMEN

Vi har ovan sett hur det numera foreligger en skyldighet for upphandlande
myndigheter att i alla upphandlingar over troskelvirdena begira att den leve-
rantor som man avser tilldela kontrakt ska inkomma med utdrag ur belastnings-
registret avseende samtliga personer i ledande stillning hos leverantoren. Jag gar
nedan igenom négra av de problem som denna reglering f6r med sig.
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3.1 Den administrativa belastningen

Det forsta, och kanske det minsta, problemet ir att det ir administrativt
betungande.

Det genomférs arligen ca 7 000 upphandlingar som numera kommer att
omfattas av denna skyldighet.” Manga av dessa upphandlingar ror ramavtal
med flera leverantorer eller resulterar av annan anledning i att avtal kommer att
tilldelas till fler 4n en leverantor.®

Det ir inte klarlagt vilka personer som avses i 13 kap. 1 § andra stycket,
och som ska omfattas av belastningsregisterkontrollen. I forarbetena anges att
i vart fall en person som ingar i bolagets styrelse, dr firmatecknare eller VD
ingar i personkretsen, men inte t.ex. en advokat eller extern revisor.* Man anger
vidare att *frigan om ndgon dr att anse som foretridare for en leverantor dock
bedimas vid tillimpningen nationellt inom ramen for direktiven och med utgings-
punkt i EU-domstolens praxis. Praxis frin en medlemsstat tolkad med beaktande av
nationell associationsritt kan dé fi betydelse for bedomningen i Sverige av frigan
om ndgon dr att anse som foretridare for en leverantor frin den medlemsstaten.
Sammanfatiningsvis fir det siledes overlimnas till vittstillimpningen att nidrmare
bestimma grinserna for vilka personers limplighet som kan beaktas i samman-
hanget.”

Denna osikerhet till trots, vilken vi nedan kommer att se i sig dr problema-
tisk, kan konstateras att det i de allra flesta fall kommer att rora sig om flera
personer per leverantor som triffas av regleringen och i vissa, inte helt ovanliga,
fall kan det réra sig om flera tiotals personer.

Vi pratar siledes om manga tiotusentals personer som i upphandlingar som
annonseras frin och med den 1 januari i &r kommer att ombes att inkomma
med utdrag ur belastningsregistret.

Hur kommer di detta att g till? Som framgar av lagen ska myndigheten
gora den relevanta kontrollen innan den beslutar om tilldelning. Det kommer
siledes bli s att nir myndigheten fatt in anbuden i en upphandling och, efter
utvirdering av dessa, kommit fram till vilken leverantér som inkommit med det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet sé fir myndigheten, istillet for att direke
meddela tilldelningsbeslut, forst vinda sig till den vinnande leverantéren och
be denna att inkomma med utdrag ur belastningsregistret avseende de berérda
personerna.

Leverantdren kan inte sjilv fi tag pd denna typ av registerutdrag, se vidare
om detta nedan, utan maste istillet forst identifiera de berérda personerna i

Se Upphandlingsmyndighetens rapport 2016:2 och Konkurrensverkets rapport 2016:10: Sta-
tistik om offentlig upphandling 2016, s. 30.

Genomsnittligt tecknas 1,8 kontrake per upphandling, se Upphandlingsmyndighetens rap-
port 2016:2 och Konkurrensverkets rapport 2016:10: Statistik om offentlig upphandling
2016, s. 51.

4 Prop. 2015/16:195 s. 730.
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sin egen organisation, dvs. ta stillning i den friga som regeringen enligt ovan
citerade forarbetsuttalanden limnat &t ritestillimpningen, och sedan be dessa
personer inkomma med de relevanta utdragen.

De berérda personerna fir sedan vinda sig till Polismyndigheten som
skickar ett belastningsregisterutdrag hem till var och en av personernas folk-
bokféringsadress. Dessa registerutdrag far sedan skickas in till myndigheten
antingen av de berérda personerna direke eller, efter insamling, av leverantoren.
Polismyndighetens handliggningstid for registerutdrag ar ca tvd veckor men
det kan nog inte uteslutas att insamlingen av de relevanta registerutdragen i sig
kommer att ta viss tid i ansprak. Detta inte minst som upphandlingar ofta gir
in i sitt slutskede kring terminsslut och dirmed i semestertider.

Den upphandlande myndigheten ska sedan gora en kontroll av registerut-
dragen och utifrin denna sluta sig till om uteslutningsgrund enligt 13 kap. 1 §
LOU foreligger for nigon av de berorda personerna. Forst direfter kan myn-
digheten fatta beslut om tilldelning.

Givet detta bér man nog rikna med att denna nya kontrollskyldighet inne-
bir en fordrojning i alla berérda upphandlingsférfarande av atminstone tre till
fyra veckor. Ett mer tillspetsat sitt att uttrycka det 4r att siga att regeln arligen
kan forvintas ge upphov till ndgonstans mellan 20 000-30 000 veckors dodtid
i svenska upphandlingar.

Denna administrativa kostnad ska naturligtvis vigas mot unionens och den
svenska lagstiftarens intresse av att férhindra att leverantérer som har begatt
nagot av de aktuella brotten (eller som har personer i sin ledning som begatt
de aktuella brotten) tilldelas kontrake i offentlig upphandling. Det bor dock
understrykas att frigan om uteslutning enligt de tidigare obligatoriska uteslut-
ningsgrunderna under de dr som Konkurrensverket har fort register dver dver-
prévningsavgoranden, dvs. sedan den 1 januari 2008, endast gett upphov till
en handfull domstolsavgoranden. Aven med de tilligg som nu gjorts, dvs. for
terroristbrott och minniskohandel, finns anledning att misstinka att frigan om
uteslutning pd grundval av 13 kap. 1 § LOU kommer att vara ovanlig.

3.2 Problemen med belastningsregistret

Ett ytterligare problem med att begira utdrag ur belastningsregistret for att
kontrollera uteslutningsgrunder enligt 13 kap. 1 § LOU uppenbarar sig redan
vid en sokning pa Polismyndighetens webbplats efter ett limpligt belastnings-
registerutdrag.

Som en sadan s6kning ger vid handen finns det inget sirskilt registerutdrag
att begira for upphandlingsindamal. Att det forhaller sig pa detta sitt 4r inte
sirskilt forvanande. Polismyndighetens méjlighet att ta fram sirskilda register-
utdrag ir reglerad av lagen (1998:620) om belastningsregisters 6-14 §§ och
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medger endast utlimnade till dir nimnda myndigheter samt till den enskilde,
antingen som ett fullstindigt utdrag eller som ett begrinsat utdrag for att kunna
ta till vara sin ritt i ett frimmande land eller enligt vad som f6reskrivs i skolla-
gen (2010:800), lagen (2005:405) om forsikringsférmedling, lagen (2007:171)
om registerkontroll av personal vid vissa boenden som tar emot barn, lagen
(2010:479) om registerkontroll av personal som utfor vissa insatser at barn med
funktionshinder, eller lagen (2013:852) om registerkontroll av personer som
ska arbeta med barn.

Eftersom det inte gjordes ndgon indring i lagen om belastningsregister i
samband med LOU:s antagande dr den person som fér en upphandling beho-
ver inkomma med ett belastningsregister dirmed hinvisad till att begira ut ett
fullstindigt registerutdrag enligt lagens 9 § forsta stycket. Ett sidant register-
utdrag innehaller uppgifter om samtliga domar, beslut, strafféreligganden eller
foreligganden av ordningsbot varigenom den enskilde dlagts paféljd for brott.

Milt uttryck kan konstateras att det registerutdrag som den enskilde kan fa
ut for att limna in i en upphandling omfattar andra uppgifter dn endast saidana
som ir relevanta for en bedémning enligt 13 kap. 1 § LOU. Det rér sig vidare
om uppgifter som far anses vara av kinslig karaktdr och som den enskilde har
ett berittigat intresse av att inte behdva limna ut i onddan, vare sig till sin
arbetsgivare eller till en upphandlande myndighet. Det kan nimnas att en av
regeringen tillsatt utredning si sent som 2014, av just hinsyn till den enskildes
integritet, foreslog att det skulle bli forbjudet for en arbetsgivare att begira
registerutdrag av en anstilld.> Det 4r mot denna bakgrund sirskilt allvarligt att
regeringen inte vidtagit nagra dtgirder for att sikerstilla den enskildes integri-
tetsskydd i samband med antagandet av nya LOU.

Det forhallandet att det i dagslidget endast finns fullstindiga registerutdrag
att tillgd innebdr emellertid ytterligare ett problem, nimligen bedomningen
av vad som ir relevant brottslighet for bedémningen enligt 13 kap. 1 § LOU.

3.3 Bedémningen av relevant brottslighet

Som framgar ovan avser uteslutningsgrunderna i 13 kap. 1 § LOU viss brotts-
lighet inom ramen for organiserad brottslighet, vissa typer av bestickning, kor-
ruptionsbrott, bedrigeri, penningtvitt och finansiering av terrorism, terrorist-
brott eller brott med anknytning till terroristverksamhet samt minniskohandel.
Vart och ett av dessa brott 4r i LOU unionsrittsligt definierade och anknyter
siledes inte till korresponderande svensk strafflagstiftning.

Problemet 4r att ett utdrag ur belastningsregistret, dven i de fall det skulle
innehalla relevant brottslighet, inte kommer att ange huruvida det svenska brot-

> Registerutdrag i arbetslivet (SOU 2014:48).
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tet ar ett sidant som korresponderar med den unionsrittsligt definierade brotts-
lighet som anges i 13 kap. 1 § LOU.

S hur ska da en myndighet veta om en viss uppgift om brott i belastningsre-
gistret korresponderar med en uteslutningsgrund i 13 kap. 1 § LOU? Dessvirre
ger forarbetena inget tydligt svar pa denna friga.

Vad avser uteslutningsgrunden organiserad brotsslighet anges att det kan rora
sig om stold, rin, bedrigeri, penningforfalskning, dobbleri, koppleri, mannis-
kohandel, givande av muta, narkotikabrott, vapenhandel, smugglingsbrott och
minniskosmuggling samt forberedelse till koppleri, grov forskingring, grovt
bokféringsbrott, grovt givande av muta, grovt skattebrott, olovlig forflyttning
av punktskattepliktiga varor (grovt brott) samt grovt insiderbrott. Vidare kan
forsok eller forberedelse till grovt miljobrott, grovt artskyddsbrott samt de grova
fallen av jaktbrott och jakthileri omfattas. For att det ska utgora en uteslut-
ningsgrund enligt 13 kap. 1 § krivs emellertid att ndgot av dessa brott utforts
inom ramen f6r en kriminell organisation, en uppgift som inte framgdr av ett
utdrag ur belastningsregistret. I rddets rambeslut 2008/841/RIF av den 24
oktober 2008 om kampen mot organiserad brottslighet anges i artikel 1 att en
kriminell organisation ir en strukturerad sammanslutning, som har inrittats
under en tid, av mer n tvd personer som handlar i samforstand for att bega
brott som bestraffas med frihetsberdvande eller en frihetsberévande sikerhetsit-
gird om maximalt minst fyra ar, for att direke eller indirekt erhélla ekonomiska
eller materiella fordelar. En strukturerad sammanslutning 4r enligt samma arti-
kel en sammanslutning som inte tillkommit slumpartat i det omedelbara syftet
att bega ett brott eller som inte nddvindigtvis har formellt faststdllda roller
for medlemmarna, kontinuitet i sammansittningen eller en utarbetad struktur.
Huruvida sd 4r fallet kan naturligtvis inte utlisas av ett belastningsregisterutdrag
utan kriver en forhallandevis ingdende analys av den bakomliggande domen.

Vad avser bestickning och korruption framgar av forarbetena till LOU att
foljande brott ir uteslutningsgrundande.® Tagande av muta, givande av muta,
grovt tagande av muta, grovt givande av muta, handel med inflytande och
vardslds finansiering av mutbrott. Bedomningen underlittas hirvid av act upp-
handlingsdirektivet pa denna punkt hinvisar till nationell korruptionslagstift-
ning varfor det i stor man 4r Sverige sjilvt som avgor vilka brott som kan riknas
till denna kategori.

Vad avser bedrigeri blir bedomningen betydligt svarare. De brott i brotts-
balken som potentiellt kan omfattas 4r enligt forarbetena till LOU bedrigeri,
oredligt forfarande, osann forsikran, osant intygande, brukande av osann
urkund, subventionsmissbruk samt forskingring. Dirutdver nimns brott enligt

skattebrottslagen (1971:69), lagen (1962:120) om straff i vissa fall for orik-

¢ Se prop. 2015/16:195 s. 717-718.
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tiga ursprungsintyg, lagen (2000:1225) om straff for smuggling samt tullagen
(2000:1281).

Problemet idr emellertid att det endast dr under vissa forutsittningar som
dessa brott kan utgora uteslutningsgrunder. For att si ska vara fallet krivs nim-
ligen att brottet riktar sig mot Europeiska gemenskapernas finansiella intressen
genom att antingen leda till att medel frin Europeiska gemenskapernas all-
minna budget, eller frin de budgetar som forvaltas av Europeiska gemenska-
perna eller f6r deras rikning, otillbérligen uppbirs eller innehalls eller att dessa
pa ett olagligt sitt minskas (som exempelvis vid momsbedrigeri). Det krivs
dirutover att friga 4r om en uppsatlig girning. Huruvida ett visst brott riktar
sig mot Europeiska gemenskapernas finansiella intressen ir inte en uppgift som
framgar av ett utdrag ur belastningsregistret.

Vad avser uteslutning for terroristbrott eller brott med anknytning till ter-
roristverksamhet motsvaras dessa av brott enligt lagen (2003:148) om straff for
terroristbrott. Vidare omfattas stld och grov stold, ran och grovt ran, utpress-
ning, urkundsférfalskning och grov urkundsférfalskning i den mén nagon har
begitt dessa brott eller forsokt bega dessa brott med uppsat att frimja terrorist-
brott. Huruvida s ir fallet framgar emellertid inte av utdrag ur belastnings-
registret. Anstiftan och medhjilp tll terroristbrott enligt lagen om straff for
terroristbrott utgér ocksd uteslutningsgrund.

Vad avser penningtvitt och finansiering av terrorism korresponderar dessa
delvis med bestimmelserna i lagen (2014:307) om straff for penningtvittbrott
samt lagen (2002:444) om straff for finansiering av sirskilt allvarlig brottslighet
i vissa fall. Jag skriver delvis eftersom det i forarbetena till LOU konstateras
att bada dessa svenska lagar dr nigot vidare i sin tillimpning 4n den relevanta
uteslutningsgrunden.” Utan mer vigledning i den frigan limnar man &t den
enskilda myndigheten att bedoma nir brott enligt dessa lagar ocksa triffas av
uteslutningsgrunden i 13 kap. 1 § LOU.

Vad slutligen avser uteslutning fér minniskohandel kan konstateras att
denna uteslutningsgrund korresponderar med minniskohandel enligt brotts-
balkens 4 kap. 1 a §, si nir som pa att anstiftan, medhjilp och férsok till min-
niskohandel inte ir uteslutningsgrundande.

Sammantaget kan siledes konstateras att upphandlande myndigheter f6r-
vintas gora en timligen avancerad 6vning i komparativ straffrite och dirtill pa
grundval av ett underlag (utdrag ur belastningsregistret) som i flera fall inte 4r
tillrdckligt for att kunna ta stillning till huruvida grund f6r uteslutning faktiske
foreligger.

Dessvirre dr detta bara borjan pd de problem som kontrollskyldigheten
innebir.

7 Prop. 2015/16:195 s. 725-727.
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3.4 Inkommen handling, anbudssekretess och sekretess i dvrigt

Den ovan beskrivna kontrollskyldigheten forutsitter att den upphandlande
myndigheten, innan tilldelningsbeslut meddelas, kriver in de relevanta utdra-
gen ur belastningsregistret av den leverantér som myndigheten avser tilldela
kontrakt. Enligt 19 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400)
("OSL”) far uppgift som ror anbud eller som rér motsvarande erbjudande inom
en kommun, ett landsting eller en myndighet eller mellan statliga myndighe-
ter inte i nagot fall limnas till nigon annan 4n den som har limnat anbudet
eller erbjudandet f6rrin alla anbud eller erbjudanden offentliggors eller beslut
om leverantdr och anbud fattats eller drendet dessforinnan har slutférts. Efter-
som kontrollen ska ske innan tilldelningsbeslut meddelas har myndigheten, da
den skickar forfrigan om utdrag ur belastningsregistret, fortfarande att iaktta
denna absoluta anbudssekretess. Det kan diskuteras huruvida inte en begiran
om utdrag ur belastningsregistret indirekt bryter mot den absoluta anbudsse-
kretessen eftersom det innebir ett réjande av hur den berérda anbudsgivarens
anbud férhéller sig till 6vriga anbud (det 4r bara den leverantor som ligger bist
till som ska fa frigan).

Detta dr emellertid ett litet problem i sammanhanget. Nir utdraget kommer
in till den upphandlande myndigheten blir de enligt 2 kap. 3 § tryckfrihets-
forordningen ("TF”) att anse som en allmin handling. Som framgar av 2 kap.
12 § ska sidan handling limnas ut pa begiran. Som framgar av 2 kap. 3 § andra
stycket ska begrinsning av ritten att ta del av allmidnna handlingar noga anges
i bestimmelse i en sirskild lag eller, om si i visst fall 4r limpligare, i annan lag
till vilken den sirskilda lagen hinvisar.

Som bekant 4r det OSL som ir den lag som begrinsar ritten att ta del av
allmin handling. Regeringen har emellertid inte gjort nigon justering i OSL i
anledning av den nya kontrollskyldigheten i LOU och det synes inte heller fin-
nas nagon sjilvklar grund i OSL {6r att sekretessbeligga uppgifter i ett utdrag ur
belastningsregister som inkommit till myndigheten efter begiran enligt LOU.
Den sekretessgrund for uppgift i belastningsregistret som finns i 35 kap. 3 §
OSL giller endast for verksamhet som avser férande av eller uttag ur register
enligt lagen om belastningsregister for uppgift i registret. I forevarande situation
ror det sig emellertid inte om att myndigheten tagit ut utdrag ur belastningsre-
gistret enligt lagen om belastningsregister. Myndigheten har istillet fatt hand-
lingen av en enskild inom ramen f6r sin kontroll enligt LOU. 35 kap. 3 § OSL
synes siledes inte triffa den ifrdgavarande situationen.®

Se prop. 1999/2000:67 s. 25 f. dir det framgdr att bestimmelsen endast ér tillimplig hos den
registerforande myndigheten och hos direktanslutna myndigheter sa linge uppgiften ir kvar i
registret. Bestimmelsen ir inte tillimplig nir en myndighet tar ut en uppgift for att anviinda
den i sin egen verksamhet. D4 blir den sekretess som kan gilla i denna verksamhet i stillet
tllimplig.
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Den kanske mest dberopade sekretessgrunden i upphandlingssammanhang,
efter det att den absoluta anbudssekretessen hivts i och med tilldelningsbeslu-
tet, 4r 31 kap. 16 § OSL. Enligt bestimmelsen giller sekretess f6r uppgift om en
enskilds affirs- eller driftforhéllanden nir denne tritt i affirsforbindelse med en
myndighet, om det av sirskild anledning kan antas att den enskilde lider skada
om uppgiften rdjs. Det kan emellertid forst och frimst sittas i friga om upp-
gifter i belastningsregister verkligen kan anses utgéra uppgift om en enskilds
affirs- och driftsforhallanden. Det kan ocksd konstateras att sekretess endast
giller i den man leverantoren kan anses lida skada av att de relevanta uppgif-
terna limnas ut. Eftersom den person som ett visst belastningsregisterutdrag ror
normalt inte dr den som tritt i affirsférbindelse med myndigheten torde den
skada som denne person kan lida av ett utlimnande normalt inte beaktas inom
ramen for 31 kap. 16 § LOU.

Det ir saledes atminstone osikert huruvida en upphandlande myndighet
har stéd i OSL for att sekretessbeligga uppgifter i de registerutdrag som myn-
digheten begir in inom ramen fér LOU. Det finns dirfor en 6verhingande risk
for att exempelvis en konkurrerande leverantor, eller media, via den upphand-
lande myndigheten kan fa ut uppgifter som de inte skulle ha kunnat fa ut via
de myndigheter som enligt lagen om belastningsregister har ritt att behandla
uppgifterna. Givet uppgifternas kinsliga karaktir 4r det naturligtvis olyckligt
att myndigheter eventuellt inte kommer att kunna skydda dessa nir de vl
inkommit till myndigheten.

Det finns ytterligare en bestimmelse som eventuellt skulle kunna grunda
sekretess i den forevarande situationen. I 21 kap. 7 § OSL anges att sekretess
giller for personuppgift, om det kan antas att ett utlimnande skulle medféra
att uppgiften behandlas i strid med personuppgiftslagen (1998:204) ("PUL”).
Detta for oss in pd nista problem med kontrollskyldigheten nimligen dess for-
enlighet eller oférenlighet med PUL.

3.5 Forenlighet med personuppgiftslagen

Som nimndes tidigare finns det en mojlighet fér en myndighet att beligga en
personuppgift med sekretess om det kan antas att ett utlimnande skulle med-
fora att uppgiften behandlas i strid med PUL.

Enligt 21 § PUL ir det forbjudet for andra 4n myndigheter att behandla
personuppgifter om lagovertridelser som innefattar brott, domar i brottmal,
straffprocessuella tvingsmedel eller administrativa frihetsberévanden.

List tillsammans med 21 kap. 7 § OSL medfor 21 § PUL att sekretess géller
for personuppgifter rérande brott om myndigheten kan anta att den som begir
ut uppgiften kommer att behandla denna pa ett sdtt som triffas av PUL:s till-
limpningsomrade.
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Det uppenbarar sig emellertid dirvid ett nytt problem nimligen att leveran-
toren (som inte dr en myndighet) r forhindrad fran att behandla personuppgif-
ter for att skicka dessa samlat till den upphandlande myndigheten. Leverantérer
som inte 4r en myndighet far enligt bestimmelsen i 21 § PUL inte behandla
denna typ av uppgifter, ens om de har de enskildas samtycke. En sirskild utma-
ning i sammanhanget ir att Datainspektionen synes tolka begreppet myndighet
121 § PUL pa ett sdtt som exempelvis inte inkluderar sidana kommunala bolag
som enligt 1 kap. 18 § och 1 kap. 22 § LOU omfattas av begreppet upphand-
lande myndighet enligt LOU och som siledes enligt lag ir skyldig att begira in
och kontrollera just sidana uppgifter som 21 § PUL anger att endast myndig-
heter fir kontrollera.’

Dock har Integritetsutredningen ansett att om en arbetsgivare inte vidtar
nagon annan atgird dn att lagga ett registerutdrag eller uppgifter dirur om en
arbetssdkande i en mapp vilken sorteras i bokstavsordning efter namn, sé faller
hanteringen utanfor personuppgiftslagens tillimpningsomrade. Detsamma gil-
ler enligt utredning om handlingar férvaras i en hog pa skrivbordet sorterade
efter namn."

Det skulle enligt detta synsitt vara méjligt for leverantoren att av berorda
anstillda samla in de aktuella utdragen for att sedan skicka dessa vidare till
myndigheten, s linge leverantéren inte strukturerar det insamlade materialet
pa ett sdtt som innebir en sddan strukturerad samling av personuppgifter som
enligt 5 § PUL omfattas av lagen. En sidan ostrukturerad samling torde, enligt
samma synsitt, kunna skickas till den upphandlande myndigheten utan att
PUL blir tillimplig."* Det ar emellertid viktigt att understryka att behandling
pa detta vis méste ske helt manuellt. Det dr siledes inte tillatet att, utan att
riskera att PUL blir tillimplig pa behandlingen, scanna in de aktuella doku-
menten for elektronisk forvaring eller skicka dessa per e-post till myndigheten.
Utdragen maste saledes antingen skickas per fysisk post till myndigheten eller,
vilket méjligen 4r 4n bittre ur sekretesshinseende, foretes av leverantdren eller
de berdrda personerna pé plats hos myndigheten.

Nir myndigheten tar emot utdragen giller att myndigheten, om uppgif-
terna i utdragen behandlas pa ett sitt som gor act PUL blir tillimplig, maste
iaktta relevanta bestimmelser i PUL for personuppgiftsbehandlingen. I detta
avseende kan bland annat nimnas att personuppgifterna inte far behandlas for
nagot indamal som ir oférenligt med det for vilket uppgifterna samlades in,
att de personuppgifter som behandlas ir adekvata och relevanta i forhallande
till indamélen med behandlingen, att inte fler personuppgifter behandlas 4n

?  Se Datainspektionens beslut 2005-02-15, dnr 82-2005.

12 Se integritetsutredningen, SOU 2009:44 s. 248.

" Sedven SOU 1999:109 s. 143 ff., Ds 2005:50 s. 92 och prop. 2006/07:46 s. 47 samt jamfor
prop. 2002/03:36 5. 19 £,
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vad som dr nédvindigt med hinsyn till indamalen med behandlingen samt att
uppgifter som inte ir nddvindiga for indamalet ska gallras.

Givet det breda underlag av uppgifter som ett utdrag ur belastningsregistret
innebir i jimforelse med den smala brottskatalog som avses i 13 kap. 1 § LOU
dr det inte svart att forestilla sig hur de skyldigheter som den upphandlande
myndigheten har vid behandling enligt PUL kan medféra svira avvigningar i
forhallande till de utdrag som den upphandlande myndigheten samlat pa sig
vid fullgérandet av sin kontrollskyldighet enligt LOU. Utan att ha gjort en full-
stindig analys av vilka skyldigheter som PUL innebir i en sidan situation kan
nog konstateras att den behandling av tiotusentals registerutdrag, som den nya
kontrollskyldigheten kommer att medféra pid myndigheter runt om i Sverige,
innebir en dverhingande risk for att nigon eller nigra myndigheter av okun-
skap agerar pa ett sitt som ir ofdrenligt med PUL. Detta intryck forstirks om
man betinker den behandling som tryckfrihetsforordningen och arkivlagens
(1990:782) bevarande- och arkiveringsskyldigheter innebir vad avser hand-
lingar som inkommit till en myndighet samt det forhallande att det kan sittas
ifriga huruvida sddana offentligt styrda organ som utgor upphandlande myn-
digheter enligt LOU, men som inte ir myndigheter i den bemirkelse som avses
i 21 § PUL, 6verhuvudtaget har ritt att behandla uppgifterna.

I sammanhanget kan sirskilt noteras att PUL ir subsididr till annan lag-
stiftning. Detta innebir exempelvis att om en myndighet har en skyldighet att
behandla en viss personuppgift si ska inte PUL:s bestimmelser innebira hinder
ddremot. Samtidigt kan konstateras att de uppgifter som vi hir pratar om, dvs.
alla uppgifter som framgar av ett utdrag ur belastningsregistret, ir visentligen
fler 4n de uppgifter som myndigheten ska kontrollera enligt 13 kap. 1 § LOU.
Jag tror dirfor inte att man kan uppfatta PUL:s subsidiaritet pa det sittet att
myndigheten kan bortse frin dess reglering enkom fér att man élagts att kon-
trollera de uppgifter som avses i 13 kap. 1 § LOU.

Jag angav ovan att en leverantor eventuellt kan samla in de relevanta utdra-
gen och skicka de till myndigheten, sa linge detta inte sker pa ett sitt som
medfor att PUL blir tillimplig. Likasa vore det kanske ocksé tankbart att myn-
digheten behandlar utdragen pa ett manuellt och ostrukturerat sitt som medfér
att PUL inte blir tillimplig heller p4 myndighetens hantering.

Om det forhaller sig pa detta sitt torde det emellertid ocksa innebira att det
kan bli svért for en myndighet att aberopa 21 kap. 7 § OSL for att regelmassigt
sekretessbeligga personuppgifter rorande brott i de utdrag som inkommit till
myndigheten. Om savil den inlimnande leverantéren som myndigheten kan
behandla uppgifterna utan att PUL blir tillimplig sd kan det kanske inte hel-
ler antas att den person som begir ut uppgifterna kommer att behandla dessa
pa ett sidant sitt som omfattas av PUL. Om det vid utlimnandet inte kan
antas att sidan behandling kommer att ske, har myndigheten inte nigon sekre-
tessgrund for att férhindra utlimnande. Detsamma giller om den person som
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begir ut uppgifterna ska behandla dessa i en verksamhet av rent privat natur
och behandlingen av den anledningen 4r undantagen PUL. Férbudet i 21 §
PUL f6r annan dn myndighet att behandla uppgift om brott giller inte heller
om den som begir ut utdraget ska anvinda detta uteslutande f6r journalistiska
dndamal eller konstnirligt eller litterirt skapande.' Givet att det med jimna
mellanrum ir férhéllandevis namnkunniga féretag och personer som kommer
att behova skicka in utdrag till upphandlande myndigheten till f6ljd av den nya
kontrollskyldigheten 4r det inte svart att forestilla sig att en journalist skulle
finna intresse i att begira ut utvalda registerutdrag. Mot en sddan begiran vore
det svért f6r myndigheten att dberopa 21 kap. 7 § OSL.

Det dr svart att skilja sig frn intrycket att hanteringen av belastningsutdra-
gen blir problematisk, antingen utifrain PUL eller OSL, alldeles oavsett hur
myndigheten och de berérda leverantérerna agerar.

Det kan konstateras att den nya kontrollskyldigheten f6r med sig en osiker-
het kring PUL:s tillimpning och att 21 kap. 7 § OSL erbjuder ett otillfreds-
stillande skydd for de mycket kinsliga personuppgifter som utdrag ur belast-
ningsregistret kan innehélla. Det 4r med andra ord haljt i dunkel hur den nya
kontrollskyldigheten ska hanteras pé ett sitt som béde tillgodoser PUL:s krav
och sikerstiller ett skydd for de mycket kinsliga personuppgifter som kommer
att behandlas.

3.6 Ritten till skydd for privat- och familjeliv

Vi har ovan sett hur OSL inte synes erbjuda nigon tillfredstillande grund for ate
skydda de uppgifter som inkommer vid en upphandlande myndighets kontroll
av uteslutningsgrunder enligt 13 kap. 1 § LOU.

Vid denna slutsats ligger det nira till hands att friga sig hur detta forhal-
lande 6verensstimmer med den ritt till skydd for privat- och familjeliv som
artikel 8 i den Europeiska konventionen den 4 november 1950 om skydd for
de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna (Europakonventio-
nen) garanterar. Artikeln har foljande lydelse.

1. Var och en har ritr till respekt for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin korre-
spondens.

2. Offentlig myndighet fir inte inskrinka dmjutande av denna rittighet annat éiin
med stod av lag och om det i ett demokratiskt samhiille ir nodvindigt med hinsyn till
statens sikerbet, den allminna sikerbeten, landets ekonomiska vilstind eller till forebyg-
gande av oordning eller brott eller till skydd for hélsa eller moral eller for andra personers
[ri- och rittigheter.”

12 Se 7 § andra stycket PUL.
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Sasom bestimmelsen far forstas ska personuppgifter hinforliga till den enskil-
des privata sfir inte i onddan goras tillgingliga f6r andra 4n de som har ett
berittigat intresse av att fa del av informationen.” Detta medfér att hante-
ringen av denna typ av personuppgifter, till vilka uppgifter i belastningsregister
hér, ska kringgirdas av nationell lagstiftning som sikerstiller ett tydligt ritesligt
ramverk for hur sidana personuppgifter far insamlas, bevaras och under vilka
forutsiteningar de fir utlimnas.

Hirvid kan jimforelse goras med Europadomstolens avgérande i malet
M.M. mot Férenade kungariket (dom den 13 november 2012). Milet rorde
frigan om ett system pa Nordirland f6r belastningsregisterkontroll. Europa-
domstolen fann att systemet, som bland annat medférde att vissa uppgifter
kvarblev i evig tid samt dir det saknades tydliga riktlinjer f6r under vilka for-
utsdteningar polismyndigheten skulle limna ut respektive avsta frin att limna
ut uppgifter i belastningsregistret till potentiella arbetsgivare, inte var forenligt
med artikel 8. Europadomstolen uttalade foljande:

7 206. In the present case, the Court highlights the absence of a clear legislative framework
for the collection and storage of data, and the lack of clarity as to the scope, extent and
restrictions of the common law powers of the police to retain and disclose caution data.

It further refers to the absence of any mechanism for independent review of a decision

to retain or disclose data, either under common law police powers or pursuant to Part V
of the 1997 Act. Finally, the Court notes the limited filtering arrangements in respect of
disclosures made under the provisions of the 1997 Act: as regards mandatory disclosure
under section 1134, no distinction is made on the basis of the nature of the offence, the
disposal in the case, the time which has elapsed since the offence took place or the relevance
of the data to the employment sought.

207. The cumulative effect of these shortcomings is that the Court is not satisfied that
there were, and are, sufficient safeguards in the system for retention and disclosure of
criminal record data to ensure that data relating to the applicant’s private life have not
been, and will not be, disclosed in violation of her right to respect for her private life. The
retention and disclosure of the applicant’s caution data accordingly cannot be regarded
as being in accordance with the law. There has therefore been a violation of Article 8 of
the Convention in the present case. This conclusion obviates the need for the Court to
determine whether the interference was ‘necessary in a democratic society’ for one of the
aims enumerated therein.”

Det dr inte svart att se parallellerna med den hir uppkomna situationen. Belast-
ningsregistret som sidant dr omgirdat av sdvil sekretess som strikta och tydliga
gallringsregler nir det finns hos polismyndigheten. Nir ett utdrag ur belast-
ningsregistret emellertid skickas in till en upphandlande myndighet, inom
ramen for kontrollskyldigheten enligt LOU, saknas sadana regler. Som vi sett
ovan ir det ytterst osikert huruvida nigon mojlighet till sekretess finns over-
huvudtaget, annat in om myndigheten kan anta att utlimnandet kommer att
leda till behandling i strid med PUL, vilket a&tminstone enligt min mening, inte

13

Hans Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis, 4 uppl. 2012, s. 367 f.
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kan anses utgora ett tillrickligt sekretesskydd med tanke pd uppgifternas karak-
tir. Detta intryck forstirks nir man overviger det mycket langtgiende skydd
som ansetts nodvindigt nar samma uppgifter istillet behandlas hos exempelvis
polismyndigheten enligt lagen om belastningsregister.

Det kan dven konstateras att uppgifter om brott i utdrag som skickats in
till en upphandlande myndighet inte kommer att gallras pa det sitt som sker
for motsvarande uppgift nir denna framgar av belastningsregistret som sadant.
Istallet kommer utdraget att arkiveras enligt arkivlagens bestimmelser och det
kommer saledes vara majligt via en upphandlande myndighet kunna fa ut upp-
gifter om brott efter det att dessa uppgifter utgallrats ur belastningsregistret
enligt de gallringsregler som framgar av lagen om belastningsregisters 16-18 §8.
Detta innebir bland annat att om en person av underritt blivit domd for viss
brottslighet men sedermera, efter det att den upphandlande myndigheten krive
in belastningsutdraget, frikind i 6verritt kommer uppgiften om underrittens
avgorande finnas kvar hos den upphandlande myndigheten trots att den enligt
lag ska gallras ur belastningsregistret.

Jag kan siledes inte komma till en annan slutsats 4n att det finns atmin-
stone en beaktansvird risk for att kontrollskyldigheten enligt LOU i kombi-
nation med avsaknaden av ett tydligt regelverk f6r hantering och sekretess nir
uppgifterna inkommer till den upphandlande myndigheten kan ge upphov dill
overtridelser av artikel 8 i Europakonventionen. I den man dessa brister leder
till skada for enskild kan 6vertridelsen ocksé ligga till grund for skadestinds-
skyldighet."

Det bér avslutningsvis framhallas att det férhillandet att ett utlimnande kan
komma att sté i strid med Europakonventionens artikel 8, inte i sig utgor grund
for sekretess hos den upphandlande myndigheten, se RA 2006 ref. 87.

4, LOSNINGEN?

Jag har ovan redogjort for de problem som den nya kontrollskyldigheten i LOU
medfér. Det kan konstateras, att den myndighet som fullgér sina skyldigheter
i detta avseende samtidigt riskerar att fa ta del av integritetskinslig och for
bedémningen irrelevant information i utdrag ur belastningsregistret som under
alla omstindigheter inte ger tillricklig information for den beddmning myn-
digheten har att gora enligt LOU och som dessutom medfor svira avviganden
i komparativ straffritt som de allra flesta myndigheter fir fsrmodas sakna resur-
ser att gora. Vidare kan konstateras att myndigheten nir den vil fitt in utdra-
gen inte kan garantera sekretess for de kinsliga personuppgifter som utdragen
innehéller samt att det finns en Gverhdngande risk for att svara fragor om per-

14 Se NJA 2007 s. 584.
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sonuppgiftsbehandling enligt PUL aktualiseras, en personuppgiftsbehandling
som det dessutom finns en risk for att sidana upphandlande myndigheter som
ir offentligt styrda organ inte ens har behorighet att gora. Det kan slutligen
konstateras att det finns dtminstone en beaktansvird risk for att en myndighets
utlimnande av sidana uppgifter som férekommer i utdrag ur belastningsregist-
ret kan medfora en 6vertridelse av artikel 8 i Europakonventionen.

Det finns anledning att fundera 6ver hur dessa problem ska 16sas.

4.1 Langsiktig [6sning

Med tanke pd de svara straffrittsliga bedomningar som maste goras enligt
13 kap. 1 § LOU ir det svart att forestilla sig en langsiktig losning dir varje
enskild upphandlande myndighet bibehaller ansvaret f6r denna bedémning.
Det vore enligt min mening lingt mer rittssikert och éverhuvudtaget mer
limpligt att dessa beddmningar istillet gors av en central myndighet med upp-
drag att for alla upphandlande myndigheters rikning géra kontroll av huruvida
uteslutningsgrunder enligt 13 kap. 1 § LOU féreligger for berérda personer
hos leverantorer som de upphandlande myndigheterna vid var tid avser tilldela
kontrakt. Hos en sidan central myndighet hade kompetens kunnat byggas upp
for att gora de straffrittsliga bedomningar som ska goras enligt 13 kap. 1 §
LOU och myndigheten hade ocksd kunnat sikerstilla att lika fall behandlas lika
i detta avseende. Det hade dirtill minskat risken for att leverantorer, for vilka
grund for obligatorisk uteslutning foreligger, inda tilldelas kontrakt pa grund
av brister i den enskilda upphandlande myndighetens rutiner for kontroll.

Vid inrittandet av en sidan central myndighet hade dndring i lagen om
belastningsregister kunnat goras sa att den myndigheten har ritt att fa ta del
av detta direke i syfte att gora den aktuella kontrollen. En sidan 16sning hade
ocksa medfort att sekretess gillt for den centrala myndighetens behandling av
uppgifter enligt 35 kap. 3 § OSL.

Den enskilda upphandlande myndigheten hade sedan, infor tilldelning,
kunnat kontakta den centrala myndigheten for att fa ett enkelt ja eller nej-svar
pa fragan om obligatorisk uteslutningsgrund foreligger for en viss leverantér.
P4 detta sitt hade onédig spridning av sjilva innehallet i belastningsregistret
helt undvikits samtidigt som upphandlande myndigheter hade besparats den
administrativa bérda som kontrollskyldigheten nu medfor. Leverantérerna
hade ocksé sluppit att hantera de relevanta uppgifterna eftersom dessa himtas
av den centrala myndigheten direkt ur belastningsregistret.

For att sikerstilla rittsmedelsdirektivens krav pa mojlighet till overprovning
miste det finnas en mojlighet fér den berérda leverantéren att 6verklaga den
centrala myndighetens beslut om att uteslutningsgrund foreligger till domstol.
Med tanke pd hur ovanligt det har varit historiske sett att denna typ av ute-
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slutningsgrund aktualiseras torde denna méltyp emellertid bli ovanlig och inte
innebdra ndgon mirkvird anstringning f6r domstolsvisendet. Det framstér for
mig som naturligt att 6verprovning skulle ske vid allmén forvaltningsdomstol
enligt de regler som vanligen giller for forvaltningsbesvir men detta 4r natur-
ligtvis en fraga som lagstiftaren far titta sdrskilt pa.

En sidan central myndighet som jag hir skisserar behéver kanske inte nod-
vindigtvis instiftas som en separat myndighet utan det dr ocksd tinkbart att
instifta denna funktion som en sirskild avdelning i en befintlig myndighet,
sasom Polismyndigheten eller Upphandlingsmyndigheten.

Med de 6kande krav som stills pd upphandlande myndigheter vad avser att
uppnd miljomissiga och sociala krav samt att gynna innovation och sméiféreta-
gande inom ramen for offentlig upphandling 4r det ocksi limpligt att sa lingt
som mojligt avlasta regionala upphandlande myndigheter frin sidana uppgif-
ter som pd ett bittre sitt hade kunnat hanteras centralt. Man skulle exempel-
vis kunna tinka sig att den centrala myndighet som jag foreslar ovan dven far
ansvar for att kontrollera huruvida uteslutning pa grund av obetalda skatter
och sociala avgifter foreligger och kanske att agera radgivande eller till och med
beslutande dven vad avser de frivilliga uteslutningsgrunderna.

Problemet med en sidan 18sning ir att den forefaller kriva en del lagind-
ringar, bland annat i lagen om belastningsregister, vilket naturligtvis tar tid."
Fragan uppstar dirfor vad den goda myndigheten bér gora under tiden fram till
dess att ett fungerande system ir pa plats.

4.2 Interimslosning

115 kap. 7 § LOU anges att en myndighet fir begira in ett utdrag ur ett brotts-
register eller en likvirdig handling som har utfirdats av en behorig myndighet
i ursprungsstaten eller den stat dir leverantéren ir etablerad och som visar att
det inte finns omstindigheter som enligt 13 kap. 1 § utgdr skil for att utesluta
leverantdren frin att delta i upphandlingen. Som framgir ovan ir denna kon-
troll obligatorisk vad avser den leverantér till vilken myndigheten avser tilldela
kontrake.

[ 15 kap. 9 § LOU anges att om sidana dokument som avses i 7 § inte utfir-
das i staten i fraga eller om de inte omfattar alla situationer enligt 13 kap. 1 §
fir dokumenten ersittas av en utsaga som leverantoren har limnat pa heder och
samvete infor ett behorigt organ eller av en liknande forsikran.

[ forarbetena till LOU behandlas inte denna bestimmelse i nigon nimnvird
utstrickning och ldsaren fir litt intrycket av att bestimmelsen tar sikte pa andra

5 Mirk dock att det finns en méjlighet i 6 § fjirde punkten lagen om belastningsregister som
synes ge regeringen mdjlighet att foreskriva att en viss myndighet ska kunna begira ut eller
ges direktdtkomst till belastningsregistret for visst av regeringen foreskrivet indamal.
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stater 4n Sverige. Den utredning som jag gjort ovan skulle emellertid kunna
anforas som stod for ate Sverige 4r en sddan stat som tréffas av 15 kap. 9 § LOU,
dvs. en stat dir tillgingliga registerutdrag inte omfattar samtliga situationer
enligt 13 kap. 1 § LOU."®

Eftersom sa kan konstateras sa skulle myndigheten eventuellt kunna accep-
tera att dven svenska leverantorer fir inkomma med en utsaga som limnas pa
heder och samvete infor ett behorigt organ eller av en liknande forsikran. Av
direktivet framgar att i de linder dir bestimmelser om férsikran under ed sak-
nas kan en sidan ed ersittas av en hogtidlig forsikran infor behorig rittslig eller
administrativ myndighet, notarius publicus eller en godkind yrkesorganisa-
tion.'” I Sverige skulle saledes l6sningen vara att leverantéren upprittar ett intyg
varigenom han intygar att grund f6r uteslutning enligt 13 kap. 1 § saknas och
undertecknar detta infor notarius publicus som notariserar undertecknandet.

Problemet med denna [6sning dr att det framgar av artikel 60.2 tredje stycket
i upphandlingsdirektivet, som utgdr grunden for denna méjlighet, att en med-
lemsstat i dessa fall ska limna en officiell férklaring dér det framgér att i staten
tillgingliga register och intyg inte omfattar alla situationer som anges i 13 kap.
1 § LOU. Nagon sadan ofhiciell forklaring har regeringen inte publicerat varfor
det dr osikert om mojligheten i 15 kap. 9 § LOU 6verhuvudtaget kan tillimpas.

En alternativ l6sning ir att den upphandlande myndigheten begir att de
berdrda personerna hos leverantoren sjilv ska komma till myndigheten och dir
forevisa sina registerutdrag fér omedelbar kontroll. Pa detta sitt borde bade
leverantérens och myndighetens behandling av uppgifterna enligt PUL kunna
undvikas. Vidare undviks eventuell sekretessproblematik eftersom myndighe-
ten inte behaller handlingarna. I vintan pd en mer langsiktig 16sning pa de
ovan beskrivna problem ir denna lsning nog den som kan beskrivas som den
rittsligt sikraste, om 4n administrativt betungande.

5. AVSLUTNING

Vi har ovan sett hur den nya kontrollskyldigheten avseende de obligatoriska
uteslutningsgrunderna ger upphov till en serie rittsliga och administrativa pro-
blem. Det kan te sig orovickande att dessa problem inte till fullo identifierats
och hanterats i samband med lagens antagande men det ska dé héllas i minnet
att upphandlingsdirektivens genomférande tillhor ett av de mest omfattande
lagstiftningsarbeten som nigonsin utforts i Sverige. Det dr ocksd sa att delar
av den ovan beskrivna problematiken, sisom att det inte finns nagot sirskilt
brottsregisterutdrag for just uteslutningsgrunderna i 13 kap. 1 § LOU och att
det dessutom 4r svért att forstd vilka svenska brott som korresponderar med

¢ Se upphandlingsmyndighetens skrivelse dnr UHM-2017-0083
17 Se direktiv 2014/24/EU artikel 60.2 andra stycket.
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dessa uteslutningsgrunder, 4r en problematik som fanns dven i foregiende lag-
stiftning. Skillnaden #r framférallt att den nya obligatoriska kontrollen medfor
att vi inte lingre kan blunda f6r denna problematik.

Jag kan ocksé konstatera att jag sjilv inte sig denna problematik forrin forst
efter det att lagen antagits. Det r naturligtvis fullt méjligt att regeringen ocksa
hade kunnat atgirda de problem som hir behandlats om dessa forts fram pé ett
tydligare sitt av de hundratals remissinstanser och intressenter (mig sjilv inrik-
nad) som inkom med remissyttrande under lagstiftningsprocessen. Ansvaret for
att det blivit som det blivit kan siledes inte ensamt liggas pa regeringen.

Min férhoppning ir att de tgirder som regeringen vidtar for att atgirda den
problematik som beskrivits ovan inte bara kommer att 16sa dessa problem utan
dven kommer att leda en mer generell centralisering av uteslutningsprovningen
i LOU. Om sa sker kan den uppkomna situationen pa sikt ses som en olycklig
parentes vilken i slutindan ledde till en effektiviserad upphandlingsprocess och
till en minskad administrativ bérda f6r upphandlande myndigheter.
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