UPPHANDLINGSKRONIKA
— SELF-CLEANING

Kiristian Pedersen*

1. INLEDNING
Vid offentlig upphandling' ir upphandlande myndigheter i vissa fall skyldiga,

och har i vissa andra fall méjlighet, att utesluta leverantérer som pa grund av
brottslighet eller andra oegentligheter har visat sig olimpliga som leverantorer
till offentig sektor. Bestimmelserna giller bide for upphandlingar inom det
direktivstyrda omradet samt fér upphandlingar under troskelvirdena och av
s.k. B-tjinster. Motsvarande bestimmelser giller vid upphandlingar i f6rsérj-
ningssektorerna,” men skyldigheten att i vissa fall utesluta leverantorer giller
endast for de upphandlande enheter i f6rsérjningssektorerna som 4r upphand-
lande myndigheter.’

Att uteslutas ur upphandlingar, dvs. att riskera att dverhuvudtaget inte
kunna komma ifriga som leverantor till offentlig sektor, dr naturligtvis ndgot
som kan drabba den bersrda leverantéren hért. En friga som dirfér uppkom-
mer, och som de nimnda bestimmelserna inte ger uttryckligt svar pd, dr under
hur ling tid som brott eller andra oegentligheter kan liggas en leverantér till last
i samband med upphandling, och om det finns nigot som leverantéren kan
gora for att forkorta denna tid, eller for att helt undgé uteslutning.

Nigot klart svar pd frigan kan varken utlisas ur EU-domstolens rittspraxis
eller rittspraxis frin svenska domstolar, eftersom bedémningarna i de fall som
prévats varit allefor in-casu-betonade for att tillita mer lingtgiende slutsatser.*

Kristian Pedersen, advokat och deligare, Advokatfirman Delphi, Stockholm.

' Enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).

Enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF).

Skyldigheten att i vissa fall utesluta leverantdrer giller siledes inte de upphandlande enheter
som inte 4r upphandlande myndigheter, utan offentliga foretag eller privata foretag.

4 Set.ex. RA 2010 ref. 79.
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Mer intressant ir istillet den rittspraxis och de principer som utvecklats i
vissa andra medlemsstater, frimst Tyskland och Osterrike, och som reglerar
under vilka férhéllanden som en leverantor ska anses ha vidtagit tillrickliga
dtgirder — s.k. "self-cleaning” — for att komma tillridtta med tidigare missforhél-
landen, och dirmed kan undgd uteslutning ur offentliga upphandlingar. Av
intresse idr ocksa att Europeiska kommissionens forslag till nytt upphandlings-
direktiv for den klassiska sektorn innehéller uttryckliga bestimmelser om self-
cleaning.’

Jag kommer i denna kronika att redogora for begreppet self-cleaning, och
dess paverkan pé skyldigheterna och/eller mojligheterna att utesluta leverants-
rer ur upphandlingar.

2. UTESLUTNING AV LEVERANTORER

En upphandlande myndighet 4r, som nimnts inledningsvis, skyldig att utesluta
en leverantdr fran att delta i en upphandling om myndigheten fir kinnedom
om att leverantdren dr domd for vissa typer av brottslighet, vilka nirmare
beskrivs i upphandlingslagarna (10 kap. 1 § LOU och 10 kap. 1 § LUF).

Skyldighet att utesluta en leverantor pa grund av brott av aktuellt slag upp-
kommer endast om den upphandlande myndigheten fir kiinnedom om att det
finns en lagakraftvunnen dom. Den upphandlande myndigheten har siledes
inte alltid nigon utredningsskyldighet i frigan. Av férarbetena framgr att sé-
dan utredningsskyldighet endast uppkommer nir det finns grundad anledning
och att ” [m]isstankenivin mdste vara i ganska hog grad konkretiserad genom exem-
pelvis tidsangivelse innan det foreligger grundad anledning att folja upp en uppgift.
Grundad anledning kan ha uppnitts exempelvis till foljd av uppgifter i massmedia
eller av konkurrerande leverantirer.”® Om den upphandlande myndigheten fin-
ner att det finns grundad anledning att anta det finns skil f6r uteslutning far
myndigheten begira att leverantéren visar att det inte finns nigon grund for
uteslutning. Bevismedel som leverantéren kan anvinda i detta sammanhang ir
t.ex. kriminalregisterutdrag eller liknande.

Om leverantéren ir en juridisk person, ska leverantéren uteslutas om en
foretridare f6r den juridiska personen har domts for brottet. Som foretridare
riknas alla som har en faktisk makeposition i den juridiska personen. Dessutom
kan det dven finnas andra personer som kan anses vara foretridare. Avgérande
for beddmningen dr om foretridaren har betydande intresse i, t.ex. genom eget
eller nirstiendes aktie- eller andelsinnehav, och bestimmande inflytande 6ver

> Férslag till Europaparlamentets och ridets direktiv om offentlig upphandling, KOM(2011)

896 slutlig, artikel 55.4.
¢ Prop. 2006/07:128, sid. 387.
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den juridiska personen. Det innebir t.ex. att en person kan anses vara foretri-
dare om han genom fullmakt har rite att fatta beslut om eller kan forfoga Gver
den juridiska personens medel, eller om han satt en bulvan eller malvake i sitt
stille. Frigan vem som ir foretridare for en juridisk person ska, enligt forarbe-
tena, avgdras utifrin objektiva omstindigheter i det enskilda fallet. En viktig
begrinsning dr dock att begreppet foretridare enligt LOU och LUF endast
omfattar de personer som vid tiden f6r anbudsgivningen foretrider leverants-
ren. Att tidigare foretridare for leverantéren kan ha begétt brott av det aktuella
slaget saknar betydelse.”

Om det finns sirskilda skil, fir en upphandlande myndighet avstd frin att
utesluta en leverantdr som domts for den aktuella typen av brottslighet. Det
finns med andra ord, utéver vad som f6ljer av de mer allminna formuleringarna
om proportionalitet i 1 kap. 9 § LOU och 1 kap. 24 § LUF, iven i bestimmel-
serna i 10 kap. 1 § LOU och 10 kap. 1 § LUF uttryckligt stéd f6r en propor-
tionalitetsbedomning i samband med beslut om uteslutning pé grund av brott.
Exempel pa sirskilda skil kan vara att det gitt lang tid sedan brottet dgde rum.
Det kan i praktiken innebira att brott som i en tidigare upphandling lett till
uteslutning inte gor det vid nista upphandling, men eftersom de brott som kan
medfdra uteslutning varierar i svirhetsgrad har det inte ansetts méjligt att ange
en bestimd grins f6r hur ling tid som ska ha gatt.

Utover de ovan nimnda uteslutningsgrunderna, som ir obligatoriska for
upphandlande myndigheter att tillimpa, finns det dven i sivil LOU som LUF
uteslutningsgrunder som ir frivilliga att tillimpa. Utéver i fall med vissa typer
av ekonomiskt traingmal och d& en leverantér limnat felaktig information (fall
som inte behandlas i denna krénika) fir en leverantdr uteslutas ur en upphand-
ling om den genom lagakraftvunnen dom ir démd f6r brott avseende yrkesut-
ovningen, har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och den upp-
handlande myndigheten eller enheten kan visa detta, eller inte har fullgjort sina
dligganden avseende socialforsikringsavgifter eller skatt i det egna landet eller i
det land dir upphandlingen sker.

P4 samma sitt som betriffande de obligatoriska uteslutningsgrunderna far
en leverantdr som ir en juridisk person uteslutas pa grund av omstindigheter 4r
hinforliga till en foretridare for den juridiska personen.

Begreppet allvarligt fel i yrkesutdvningen omfattar bl.a. olika typ av lag- och
andra regelovertridelser som inte ir straffrittsligt sanktionerade, exempelvis
overtrddelser av viss miljolagstiftning eller férbuden i konkurrenslagen och
EUF-férdraget, mot konkurrensbegrinsande samarbete.’

7 Prop. 2006/07:128, sid. 388.
Prop. 2006/07:128, sid. 390.
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3. SELF-CLEANING

Med self-cleaning avses méjligheten f6r en leverantér, som annars hade kunnat
riskera uteslutning ur upphandlingar, att fa sitt anbud utvirderat for att leve-
rantoren vidtagit alla noédvindiga dtgirder for att sikerstilla att tidigare tillkor-
takommanden inte kommer att upprepas i framtiden. Vad som krivs for att till-
rickliga dtgirder ska anses ha vidtagits kan vara svért att limna ett generellt svar
pa, men i de medlemsstater dir self-cleaning ir ett etablerat begrepp brukar fyra
huvudkomponenter, eller faser, anses ingd. Dessa ir klargérande av fakta och
andra omstindigheter, avhjilpande av den skada som uppkommit, personrela-
terade dtgirder samt strukeurella och organisatoriska 4tgirder.”

Inom ramen for den forsta fasen, klargorande av fakta och andra omstindig-
heter, anses leverantéren skyldig att verka for att klargora fakta och vem eller
vilka som bir ansvaret f6r de oegentligheter som har intriffat, inklusive att sam-
arbeta med de myndigheter som eventuellt utreder drendet. Syftet med fasen ir
dels att klargéra de omstindigheter som féranlett att den aktuella problemati-
ken uppkommit, dels att klarlidgga vilka dtgirder som krivs for att sikerstilla att
nigot liknande inte hinder igen.

Den andra fasen, avhjilpande av den skada som uppkommit, handlar i kort-
het om att leverantdren ska tillse att den eller dem som lidit skada dill foljd av
de oegentligheter som forevarit kompenseras for detta, t.ex. genom ekonomisk
ersittning.

Den tredje fasen, personrelaterade tgirder, handlar om att den eller dem
som dr ansvarig for det intriffade, oavsett om det rér sig om chefspersoner,
anstillda eller 4gare, limnar verksamheten pé ett sddant sitt att de inte fortsitt-
ningsvis kan paverka eller utéva nigot inflytande 6ver verksamheten. Det kan
handla om att avskeda personal, men ocksi om att en digare som 4r en belastning
for foretaget limnar foretaget genom att t.ex. dverldta sina aktier till nya 4gare.

Inom ramen f6r den fjirde fasen, strukturella och organisatoriska dtgirder,
dr avsikten att dtgirder ska vidtas i syfte att den kvarvarande ledningen och per-
sonalen, och de kvarvarande idgarna, inte upprepar tidigare misstag. Det kan
handla om utbildningsinsatser, upprittande av policies och sirskilda system for
uppfoljning och kontroll, men ocksd om att uppritta en whistleblowerfunktion
eller att infora tredjepartskontroller eller revision.

Self-cleaning ir, som nimnts ovan, i vissa medlemsstater ett etablerat be-
grepp. Det har dock hittills inte funnits nigra uttryckliga EU-rittsliga bestim-
melser om self-cleaning, och det har dirfor funnits en osikerhet om i vilken ut-
strickning som upphandlande myndigheter och enheter i samband med ute-

% Arrowsmith, Prief och Friton, Self-Cleaning as a Defence to Exclusions for Misconduct — An

Emerging Concept in EC Public Procurement Law?, Public Procurement Law Review, (2009)
18.
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slutningsprovningen i upphandlingar ir skyldiga att beakta atgirder som
leverantorer vidtagit for att komma tillriitta med tidigare oegentligheter, dven
om det i doktrin har framf6rts att en skyldighet att beakta self-cleaning-atgirder
foljer av proportionalitetsprincipen.'® Det ir dirfor intressant att kunna kon-
statera att kommissionen i sitt forslag till nytt upphandlingsdirektiv f6r den
klassiska sektorn valt att inkludera bestimmelser om self-cleaning.

4. SELF-CLEANING I FORSLAGET TILL NYTT
UPPHANDLINGSDIREKTIV FOR DEN
KLASSISKA SEKTORN

[ artikel 55 i forslaget till nytt upphandlingsdirektiv dterfinns bestimmelser om
uteslutning av leverantérer som i de flesta avseenden i sak dverensstimmer med
uteslutningsbestimmelserna i de gillande direktiven och svenska upphand-
lingslagarna. P& en punkt avviker den foreslagna artikel 55 frin dagens regel-
verk, nirmare bestimt genom att artikel 55.3 innehéller bestimmelser om bety-
delsen av self-cleaning, dock utan att detta begrepp uttryckligen nimns.

Av forslaget framgdr i detta avseende att ”/... /] anbudssikande eller anbuds-
givare som befinner sig i nigon av de situationer som avses i punkterna 1-3 [som
innehiller bestimmelser om bide obligatoriska och frivilliga uteslumingsgrunder]
Jar limna bevis till den upphandlande myndigheten som visar deras tillforlitlighet,
trots att det foreligger skiiliga orsaker till utesluning. I detta syfte ska anbudssikan-
den eller anbudsgivaren visa att de har ersatt eventuella skador som orsakats av brot-
tet eller det allvarliga felet i fraga, atr de har klargjort forhillanden och omstindig-
heter pd ett uttommande siitt och aktivt samarbetar med de utredande myndighe-
terna samt har vidtagit limpliga konkreta tekniska, organisatoriska och personliga
drgiirder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga fel. Den upphandlande
myndigheten ska bedoma de drgiirder som vidtagits av anbudssikandena och an-
budsgivarna och ta hinsyn till allvarer och de siirskilda omstindigheterna kring
brottet eller det allvarliga felet i fraga. Om den upphandlande myndigheten anser
att drgiirderna Gr otillriickliga ska den ange skilen till detta i sitt beslut.”

Det dr uppenbart att forslaget i denna del dr utformat efter den forebild som
utvecklats i tysk och osterrikisk ritt, och som beskrivits i féregiende avsnitt.
Samtliga de fyra faser som traditionellt sett ansetts hora till self-cleaning dter-
finns ocksd kommissionens férslag, om 4n inte i riktigt samma ordning som i
redogérelsen i foregiende avsnitt. Mycket talar dirfor for att den rittspraxis och
doktrin som hittills utvecklats i Tyskland och Osterrike atminstone inlednings-
vis kan f3 stor betydelse for tolkningen av de foreslagna bestimmelserna.

10 Arrowsmith, Prief och Friton, a.a.
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5. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Bakgrunden till upphandlingslagstiftningens bestimmelser om uteslutning ir
att lagstiftaren velat sikerstilla act upphandlande myndigheter och enheter kan
vilja bort att gora affirer med oserivsa leverantorer. Detta ir enligt min mening
som utgingspunkt bra, inte bara mot bakgrund av att det r6r sig om anvind-
ning av skattemedel, utan dven for att upphandlande myndigheter och enheter
som ir nogriknade med vilka leverantorer som de gor affirer med bidrar till en
sund konkurrens.

Aven i serisa foretag kan dock oegentligheter, av mer eller mindre allvarligt
slag, ibland uppkomma. Detta kan bero pd alltifran otillrickliga strukturella
forutsittningar, sdsom avsaknad av tydliga riktlinjer eller tillricklig kompetens,
till bristande personliga forutsittningar, sdsom att en eller flera medarbetare
eller digare mer eller mindre medvetet bryter mot de lagar och andra regler som
giller for verksamheten.

Mot bakgrund av de allvarliga konsekvenser som uteslutning ur upphand-
lingar kan fi for ett leverantérsforetag, och dirmed ocksi for andra 4n den med-
arbetare, foretagsledare eller 4gare som ir ansvarig for oegentligheterna, fram-
star det dock som limpligt att mojliggéra avsteg frin uteslutning i de fall dé&
detta med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet 4r motiverat utifrin
proportionalitetsprincipen i 1 kap. 9 § LOU och 1 kap. 24 § LUF. Tidigare har
det inte funnits ndgon vigledning f6r hur detta ska goras, i vart fall inte pd EU-
niva eller i Sverige. Kommissionens f6rslag till bestimmelser om betydelsen av
self-cleaning ir dirfor vilkommet. Férhoppningsvis kommer det, om det
genomfdrs, att leda till 6kad trygghet och forutsebarhet for bdde leverantorer,
upphandlande myndigheter och upphandlande enheter.
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