Juridiska institutionen
Juristprogrammet hostterminen 2013
Examensarbete 30 hp

Self-cleaning inom offentlig upphandling
- En mdjlighet eller skyldighet fér upphandlande myndighet?

Ingeli Petersson

GOTEBORGS UNIVERSITET

Handledare: Erik Sandin HANDELSHOGSKOLAN

Examinator: Filip Bladini



oo T o N 2
3 O 1] (=T [y o - N 3
000 2 721223 o U PP 3
1.2 SYfte 0Ch frAgESLAIININE ..ceuveerieeeeeeesectsece et s bbb bbb s bbb 4
1005 20 1= o TP 5
B )3 0 10 1 L0 1 ) o TP 7
1.5 AVEIANSIUIIZAT weueueuseeseessessesseessessesseessessessssssessessssssessessesseessesssesesssessessesssessessesssessessesssessessessesssesssssasssessessesssessessessseses 7
BT U= 000000 (o =5 APPSR 8
2. Upphandlingsreglerna...... ... riiieeiiicricrecreecreecrneseeeesensessnssenssrenserensesnssssnnssennes 8
2.1 Upphandlingsregleringens SYFLEI ... e reeereee s essesse et sssssess s s s s s s bbb ssssssees 9
/0 28 00021 L 1<) o O 10
2.2.1 De allMANNQA TALESPITNCIPOITIA cccuuererreererecrseersesisssassesssesssssssssassesssessessssssassesssessssssssssssssssesssssssssssssassesssessssans 10
RS BNY=) <000 016 o g L o) o PP 12
NI D] o (] O OO 13
2.3.2 DIT@REIVEE c...evorrecrieertserrsscvsserissesissesisss s s csissesasss s ssass s s s ssssesassesasssassssssssssansssansesasssassesssnees 13
2.3.3 De allmdnna rdttsprinciperna 0Ch SEKUNAGTTAELEN. ........ccvvererverrveerosscrssersserisssessssesossesssesissesasssssnses 14
2.4 Praxis fran EU-dOMSTOLEN. ... e eerseessessseesseesssesssssssessssessssess s ssssssssssssssssessssessssesssessssessssessassssans 14
B B s 1) (oo PN 15
B A 117 o N 15
2.4.3 MICRANIKI .covvreerreesereoseserissesesisssessasesesssnesesssssssssssessssnesessssesessosesesssssessssssesssn ssessssssssssssssssssssssssesesssesssssssssanesessanesesess 16
B Y T Y £ 2 N 16
S TN ) 1153 1 -1 o PSP 16
2.5.1 Obligatoriska UteSIULNINGSGTUNAET .......o.ceecerverirrecrssserssersserssesisssssssesssesssesasssssssssssssesassesansesassssassssnees 17
2.5.2 Frivilliga UteSIUtNINGSGIUNCET ..c...ceuveeeeerecreercersssessesssesssssssssassesssesssssssssassesssessssssssssssssssesssesssssasssassesssesssssans 19
3. Konceptet self-Cleaning ......cccciveeciiieeierieniiiieeccriencereneeeereennserenaseessenssesennsssssnnssssennnnnns 20
3.1 BegrepPet SElf-ClEANINE ... ereereeeeieeeseetse ettt bbbt s ss s e s s 20
3.2 Relevanta self-Cleaningat@Arder ... s iseessssssssss s ssss s s ssss st senes 21
3.2.1 KIArGOTANAC AV fAKEA covvrvererrerrerererioeserissessisssessasesessssesesasssessasesesssnssesssssssssnsssssssesssssssssssessssaesesssessssssssssanssesess 21
3.2.2 AVRJGIDANAC AV SKAUQ....eueeeieereereerrerereeesserssesssesasssassesssesssssassssssesssesssssassssssssssesssssassssssssssessessssssssssssssssesssssassees 22
3.2.3 POISONAIALGAI TR .ovurvererverissersiresersanesesissssssaesessanesessssesessssessasesessssssessssssssssessssssessssssasssssesssssesesssesssssssssanssesess 22
3.2.4 StTUKEUTEIIA GEGUITCT ceverereererreesresserssesiseesissssis s s esassesasssssssssssss s s s s i sssssssssssssassssssssasssssssssssesenss 22
3.3 Finns utrymme enligt direktivet att ta hansyn till self-cleaning? ........cconmnnennenrenneneceneeneens 22
3.4 Argumentation Kring Self-Cleaning.... et sssess s s s ssssssssseses 23
3.4.1 Upphandlande myndighets ekonomiska intresse och intresset av att kontraktet utfors.......24
3.4.2 Férebygga korruption och 6vrig eKonomisk BrOttSIGREL ......vcomrcronserineersserisneeraseernsesissesenns 24
3.4.3 OffentligGOra VATACTINGAT .ceverereoereriseersisesesssesessssssesssesessasssesssssessssssssassessasssssssssssssesssssesessssssssssssassesess 25
3.4.4 Scikerstdlla konKUIrens PA LKA VIIIKOT ........cucrecerosnecrrossserissssessssessnssesssssesesssssssssssssnssesssssssssssssnssesens 25
345 BOSETASfIUING covortverererresereseriseeris et sssss st sissssas s es s s s s a5 26
3.4.6 Sdrskilt om proportiONAIEELSPIINCIPEN . .....uvcerverreerreerirserissersscrssesissesssssessssesssessssesassssssssssssesnsesssesaans 27
3.4.7 Sdrskilt om likabehandIiNGSPTINCIPEN ......ccuvcerverreerrecrsserissersscrossesissesisssessssesssessssesasssssssssssesnsessssssenns 27
3.4.8 SAMMANSALENING cccovoreeererereereses e ssssesassesissases s es s s esasses s ss sS850 27
3.4.9 ArguUMENEt MOL SCIf-CIOANING c.o.veereeeereestresetris s erssesis s s s sesas s ssis s essss s sssassssassssss s sanes 28
3.4, 10 DISKUSSION w.cvurerererrrsererserissesissesissssssssesassesassesssssssssssssssessssessssesssssssssssssssesassesssssssssssssesassssassesasssssssssansesasesssssasns 28
3.5 Self-cleaning i rattSKAIIOT PA EU-TIVA oo iseeseisesisst st sesssss st sssssssssseses 29
3.6 Self-cleaning i SVENSKA TAESKALLOT c..uuueueecereceseeeeeseiseese ettt et ss s bbb seees 30
3.7 Jamforelse med andra rattSOMIAAEN. ... ettt s st s s et 32
3.7.1 SKALEEDI OUESIAGEN....coreerereereeeessersersseresscessesssesssesasssassesssessssssssssssesssesssssassssssssssesssssassssssssssessessssssasssssesseesssssansees 32
3.7.2 KONKUITENSIAGON .coneverrrierievrseersecrisserissessssscsssesissesissesasssssssssssssesassesasss s sssssesassssasssasssssssssansssansesssssanns 32
3.7.3 BTOUESDAIKEI cocuvorevereveerieeriseriss v crsscsissesisss s s s esassss s sssss s s s sssssesassssansssasssssssssansssansesasssenns 33

AV D) R ¢ TRy (o) 7 F 33



4. Tillampning av self-cleaning i svenska rattsfall .........ccccerreeiiiieeiiiiiiiireccrreecereneeeees 33

4.1 Uteslutning fem ar efter den senaste ekonomiska brottsligheten var oproportionerligt......... 34
4.2 Leverantoren argumenterade explicit for att uteslutning inte var tillatet pa grund av att self-
CleaniNGALZATAET VIATAGILS ..ccveurieurieereerereeeseeueesseessesssesssesseesse bbb bbb s sas s bbb s bbb ba et 35
4.3 Vissa forbattrande atgarder hade foretagits av leverantdren men det tilldts inte paverka
ULZANZEN T IMALET. . ctuieecteceeeeeeee sttt a s s s s bR R RS s bbb 36
4.4 Overdebitering utgjorde allvarligt fel i yrkesutévningen och de av leverantéren vidtagna
atgarderna paverkade inte leverantorens trovardighert. ... seesessseessessseenns

4.5 Uteslutning var inte proportionerligt tio ar efter brottet begatts
4.6 Passivitet fran upphandlande myndighet innebar att grund for uteslutning inte ansags

FOTEIIGEA cerrvureeeeenreeneeeseete et seese et ese s e bbb bR £ R R AR AR AR et 38
4.7 Brukande av osanna fakturor i systerbolag utgjorde grund for uteslutning ..........cccoeeeeveeereeneenn. 39
4.8 Leverantorens passivitet da fel patalats innebar att grund for uteslutning forelag.........cu..... 39
4.9 Leverantoren hade vidtagit atgarder nar problem patalats och darmed ansags allvarligt fel i
YrkesutOvNINgen iNte fOTEIIZEA. . .couuurrerreereerreeeseissreere ettt ss et s ss s bbbt
4.10 Inte tillrackligt klart att risken for liknande fel eliminerats
4.11 DA brott begatts for atta till tio ar sedan ansags det oproportionerligt att utesluta................ 41
4.12 Inte tillrackligt att leverantdren justerat de felaktiga fakturorna efter papekande fran
0D 00401000 1=) o PP 472
4.13 Leverantoren hade inte vidtagit atgarder for att komma till ratta med problemen och darfor
ANSAZS ULESIULNING CIIATEI . cocuieeieerie ettt seb bbb sss s bbb s 42
4.14 Sammanfattande diSKUSSION. ... sss s sess s ss s s s sessssensaens 43
4.14.1 Self-cleaning i SVENSK TALESPTAXIS ...c.revevererrereresesssesassesissssasssssssessssesassssasssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssesenss 43
4.14.2 PTOPOITIONAIIEEL .....evorererreerirevrseersscrissesissesssssessssesissessssesasssssssssssssesassesasssassssssssesassesassesasssssssssansssansesssssaans 14
4.14.3 Tillr GCKIIGA QEGATUC .neverrerrerrerireseriseessisesesssesessssssesasesessasesesssssesassssssasssessssesssssssssssesssssesesssesssssssssassesess 44
.14 4 TIASASPCKEEN ...ceoeereererserirerisseessesssesssssasssessesssesssssssssassesssesssesssssassesssesssssassssssssssesssssassssssssssessessssssassssssesseesssssansees 45
G 14,5 POSSIVIEEL ...coorererervscverserisesissesisssssssesassesassesassssssssssssesassesassssasssssss s ssassesassssessssssssesansessnsessessssssssansssansessssseans 45
T A Y L Lo P 46
5. Jamforelse med mal om upphandlingsskadeavgift.........cccceeeeeiiireenncciceiieeeenccceeeeeennnnee. 46
5.1 UpphandlingSSKaA@aVEift .......couniuneerneireeerecsseesseesseessessss s ssssssssssssssssesssssssessssssssssss st st sssssssssseses 46
5.2 Upphandlingsskadeavgiften paverkades inte av att upphandlande myndighet vidtagit
atgarder for att komma till ratta med brister i verksamheten ... 47
5.3 Upphandlingsskadeavgiften paverkades inte av att upphandlande myndighet vidtagit
atgarder for att begransa skadan av 1agovertradelSen ... sessssssseeans 47
5.4 Da upphandlande myndighet sjalv upptackte felaktig upphandling och anmalde detta till
Konkurrensverket sattes upphandlingsskadeavgiften IAgre....... e 48
5.5 DISKUSSION couvtruireercerect s s s s s ss s e ss s sss s s R s R 49
Va1 AV VY1 | o (=TT 11 - Rt 50
6.1 Narmare om LOU 10 Kap 2 § tredje SEYCKE ... ereereeseeseeeeeeseessssssesssessssssse s sssssssssessssssseses 50
6.2 Ar self-cleaning en mojlighet eller SKYIAiGet? .....coreveismmmneeessssssssssssssessssssssssssssssssessssssssssssssssnns 51
6.3 Vem gynnas av Self-ClEANTNE? ..o seiseeseeseese st st s s sesss s s ssss bbbt snses 52
LI 0] = o =Nt - VT 53
7 1T | = U 54
7.1 Foreligger en mojlighet for upphandlande myndighet att ta hansyn till self-cleaning? ............ 54
7.2 Ar upphandlande myndighet skyldig att ta hinsyn till self-Cleaning? ..............oooeeeseesssssnnnns 55
7.3 Hur tillampas self-cleaning i SVETIZE? ... eereseeseiseesessssssssseessssssesssss s ssssssss s st sssssssssseses 56
N3 10N =4 o Lol T 1S3 < o) o U PP 56

[ 1|1 o] g =Y ol 1Ty V- 58



Sammanfattning

Denna uppsats dr agnad att undersoka konceptet self-cleaning som reglerar den
situation da en leverantor vidtagit atgarder for att undvika att tidigare forekommande
oegentligheter upprepas i framtiden. Syftet med atgarderna ar att pavisa battring och pa
sa satt att undvika uteslutning. Uteslutning fran offentlig upphandling kan fa stora
negativa konsekvenser for leverantorer och darfor ar det viktigt att det finns mojlighet
till undantag fran uteslutning dad det ar motiverat i det enskilda fallet. I vissa
medlemslander inom EU har self-cleaning vaxt fram som ett koncept som reglerar nar
en leverantor som riskerar uteslutning har genomfort tillrackligt omfattande atgarder
for att undvika att tidigare oegentligheter upprepas i framtiden. Self-cleaning ar idag
inte uttryckligen reglerat i Sverige och inte heller pa EU-niva. Det ar sdledes oklart vilka
atgarder som kravs fran en leverantor for att undvika uteslutning. Uppsatsen behandlar
fragan om det foreligger en mojlighet eller skyldighet for upphandlande myndighet att
ta hansyn till self-cleaning, med hansyn till EU-ratten. Det finns utrymme att hdvda att
proportionalitetsprincipen och likabehandlingsprincipen innebar att upphandlande
myndighet ar dlagd en skyldighet att ta hansyn till self-cleaning. Uppsatsen visar dock pa
att svaret pa fragan ar beroende av hur man valjer att betrakta upphandlingsreglernas
syfte pd EU-niva. For att betrakta self-cleaning som en skyldighet for upphandlande
myndighet krdvs att man accepterar att upphandlingsreglerna pa EU-niva har ett
bredare syfte dn enbart marknadsintegration. Uppsatsen undersoker aven hur self-
cleaning tillampas i svenska domstolar idag. Resultatet av undersokningen visar
sammantaget att svenska domstolar till viss del tillampar konceptet self-cleaning inom
ramen for den proportionalitetsbedomning som utfors vid dverprovning i domstol.
Slutligen konstateras att self-cleaning ar ett koncept som ar relevant och pa ingang saval

i Sverige som pa EU-niva.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Offentlig upphandling ar den process dar upphandlande myndighet tilldelar kontrakt
eller ingdar ramavtal med en leverantdor avseende varor, tjanster eller
byggentreprenader.! Ekonomisk brottslighet, korruption och osund konkurrens &ar
foreteelser som aktivt motarbetas pa saval EU-niva som nationell niva och darfor bor
dessa begrepp lampligen inte forknippas med offentlig upphandling. Som en led i att
motverka oseridsa foretag tillampas en reglering dar upphandlande myndigheter under
vissa forutsattningar ska utesluta en anbudsgivare fran upphandling. Under andra
omstandigheter fdr den upphandlande myndigheten utesluta anbudsgivaren. Sadan
uteslutning pa grund av att anbudsgivaren misskott sig eller begatt brottsliga handlingar
kan dock inte ske for all framtid. I vissa fall kan det rora sig om oavsiktlig misskétsamhet
eller om enskilda individer som ligger bakom att uteslutning drabbar hela foretaget. Det
maste darfor finnas utrymme for rattelse for den leverantor som tidigare brutit mot

reglerna.

Idag saknas enhetliga regler pa EU-niva och i Sverige avseende vad som kravs for att en
anbudsgivare som tidigare misskott sig ska kunna ta sig tillbaka in pa marknaden for
offentlig upphandling. I vissa lander har begreppet self-cleaning etablerats inom
omradet offentlig upphandling. Self-cleaning innebar att ett foretag som tidigare dgnat
sig at oegentligheter kan undga uteslutning genom att vidta vissa omfattande atgarder.
Sddana sjilvsanerande atgarder syftar till att forhindra att liknande oegentligheter
uppstar i framtiden och att anbudsgivaren dterigen ska tilldtas att delta i offentlig
upphandling.? Tanken med konceptet self-cleaning ar att ett foretag genom omfattande
atgarder ska fa ordning pa problemen inom foretaget. Nar detta ar gjort ska inte langre
nagon anledning foreligga for upphandlande myndighet att utesluta anbudsgivaren.
Istéllet 6kar konkurrensen genom att fler foretag far mojlighet att delta i upphandlingen
vilket i sin tur forvantas leda till battre anbud och i férlangningen en battre anvandning

av offentliga medel.3 Problemet &r att det i Sverige ar oklart vilka atgarder som kravs for

1 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 37
2 Pedersen, Upphandlingskronika - self-cleaning, s. 175-176
3 Arrowsmith, Self-Cleaning in Public Procurement Law, s. 24-26



att undga uteslutning.# Det oklara rattslaget drabbar upphandlande myndigheter som
far std risken for att en offentlig upphandling leder till en tidskrdvande och kostsam

overprovning i domstol.

Konceptet self-cleaning ar idag aktuellt pa flera plan. Upphandlingsutredningen
konstaterade i sitt delbetiankande att det foreligger ett behov av att klargéra vad som
géller vid self-cleaning.> Kommissionens forslag till nytt upphandlingsdirektiv innehaller
ocksd en ny bestimmelse som, utan att uttryckligen anvianda begreppet self-cleaning,
reglerar vilka atgiarder som krdvs fran en anbudsgivare for att undgd vidare
uteslutning.® Mot bakgrund av detta uppstdr frdgan om upphandlande myndighet, i
ljuset av EU-ratten, ar skyldig att ta hansyn till self-cleaning? Det ar sdledes relevant att
undersoka konceptet self-cleaning for att faststdlla vilka mojligheter respektive

skyldigheter som redan idag foreligger nar det giller att ta hansyn till self-cleaning.

1.2 Syfte och fragestallning

[ uppsatsen undersoks konceptet self-cleaning. Syftet ar att undersoka vilka mdjligheter
respektive skyldigheter upphandlande myndigheter har att ta hansyn till atgarder
vidtagits av en leverantor for att undvika uteslutning. Vidare undersoks huruvida self-
cleaning tillampas i svenska domstolar och vad som tillmats betydelse vid domstolarnas

beddmning av huruvida grund for uteslutning foreligger.

Uppsatsen huvudsakliga fragestallningar formuleras enligt féljande:
* Foreligger en mojlighet for upphandlande myndighet att ta hdnsyn till self-
cleaning?
* Ar upphandlande myndighet skyldig att ta hansyn till self-cleaning?

* Hur tillampas self-cleaning i Sverige?

450U 2011:73,s.158

5 Ibid. s. 59

6 Forslag till Europaparlamentet och Radets direktiv om offentlig upphandling, KOM(2011) 896 slutlig,
artikel 55.4



1.3 Metod

Uppsatsen utgar fran den rattdogmatiska metoden, som ar den dominerande
rattsvetenskapliga metoden i Sverige.” Andd rader viss oenighet om vad den
rattsdogmatiska metoden egentligen innebar.® Inom ramen fér denna uppsats innebar
rattsdogmatisk metod att géllande ratt faststdlls med hjalp av rattskallelaran, dar lag,
forarbeten, rattspraxis och doktrin studeras for att faststdlla gdllande ratt.° Da
uppsatsen till stor del utgar fran EU-rdtten ar det viktigt att notera att rattskallorna
inom EU-ratten inte ar identiska med svensk ratt.10 Inom EU-ratten spelar lagférarbeten
en betydligt mindre roll dn i Sverige. For att undersoka rattsaktens syften ger istallet
ingressen till rattsakterna ledning, trots att dessa inte ar juridiskt bindande.!! Vissa
havdar dock att forarbetenas roll inom EU-ratten haller pa att forandras som en foljd av
den forbattrade tillgangligheten. Darfor 6kar anvandningen av forarbeten som en
tolkningskdlla inom EU-ratten.l? Vidare har EU-domstolen utvecklat en omfattande
rattspraxis som spelar en storre roll for rattsutvecklingen jamfért med vad som
vanligtvis galler inom svensk rattstradition. Formellt sett ar visserligen EU-domstolens
avgoranden endast bindande i det enskilda fallet, men domstolarna féljer i hog
utstrackning sina tidigare avgoéranden och bygger vidare pa dem i nya avgoranden.
Samma slutsats gar &dven att dra utifrin EU-domstolens domsmotiveringar dar

hanvisningar ofta sker till tidigare avgoranden.!3

Vid analysen av rattskallorna tillimpas teleologisk tolkning vilket innebdar att &ndamalen
bakom reglerna tillmats stor betydelse i oklara fall. Denna tolkningsmetod lampar sig
sarskilt val pa omradet offentlig upphandling, som bygger pa EU-direktiv, eftersom det

ar den tolkningsmetod som EU-domstolen framst nyttjar.1#

Uppsatsen tar utgangspunkt i konceptet self-cleaning. Konceptet har anvants som ett
ramverk for att studera vilka méjligheter respektive skyldigheter som foreligger nar det

giller att ta hansyn till sjdlvsanerande atgarder i Sverige. En framtradande kalla ar

7 Se t.ex. Peczenik, Juridikens allménna laror SvJT 2005, s. 249-272
8 Se t.ex. Sandgren, Ar rattsdogmatiken dogmatisk? s. 648-656

9 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare, s. 36-40

10 Se t.ex. Hettne & Otken Eriksson, EU-rattslig metod, s. 40

11 Bernitz m.fl, Finna ratt, s. 69-73

12 Hettne & Otken Eriksson, EU-rattslig metod, s. 113-114

13 Bernitz m.fl, Finna ratt, s. 69-72

14 Hettne, Rattsprinciper som styrmedel, s. 57



boken ”Self-Cleaning in Public Procurement Law”. Boken behandlar konceptet self-
cleaning ingdende inom ramen for offentlig upphandling. I boken argumenterar Sue
Arrowsmith med flera for att medlemsstater och upphandlande myndigheter inom EU
maste ta hansyn till self-cleaning for att respektera de grundliggande EU-rattsliga
principerna. Utgdngspunkten ar att self-cleaning ar ett framvaxande koncept inom EU-
ratten. Den grundldggande tanken ar att self-cleaning ar positivt for saval anbudsgivare
och upphandlande myndigheter som medlemsstaterna. Sdledes driver forfattarna en
tydlig tes, innebdrande att self-cleaning ar ett nddvandigt koncept inom offentlig
upphandling. Forfattarnas utgdngspunkter och syften ar viktiga att ta i beaktande vid

anvandningen av materialet.

Svensk litteratur inom d&mnet offentlig upphandling ar begransad framst till
overgripande ldarobocker och lagkommentarer. Vad giller konceptet self-cleaning ar
svenska kallor knapphédndiga och oftast behandlas amnet inte alls. Kristian Pedersen har
forfattat "Upphandlingskronika - self-cleaning” som forklarar self-cleaning och
konstaterar att det ar ett intressant koncept. Pedersen foretar dock ingen djupare analys
utifran svenska forhallanden utan utgar i princip enbart fran ovan beskrivna bok "Self-

Cleaning in Public Procurement Law”.

Inom dmnesomradet offentlig upphandling finns ett begransat antal avgorande fran
Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) och darfor spelar rattsfall frdn kammarratterna en
storre roll an vad som annars ar brukligt inom juridiken. Rattsfall fran kammarratterna
ar inte prejudicerande men i avsaknad av avgoranden fran HFD har &nda
kammarrattsavgoranden att studerats for att ge en bild av hur svenska domstolar tar
hansyn till self-cleaning. Det ar inte ovanligt att avgoranden i liknande kammarrattsfall
gar i olika riktning vilket resulterar i motsagelsefull praxis pa upphandlingsréttens
omrade. Da self-cleaning ar ett relativt nytt begrepp har jag ansett det fortjanstfullt att
aven studera nyare rattsfall fran forvaltningsratterna for att undersdka hur parterna
argumenterar gallande self-cleaning. Fran EU-domstolen saknas praxis avseende self-
cleaning och darfor har undersokningen av praxis inriktats pa svensk ratt. Daremot har
rattsfall fran EU-domstolen anvants for att uttolka de allmdnna rattsprinciperna inom

EU-ratten och undersoka hur dessa tillampats inom omradet offentlig upphandling.



For att finna relevanta rattsfall har jag anvant Konkurrensverkets hemsida som har en
databas med alla domstolsavgéranden inom offentlig upphandling. En begransning i
Konkurrensverkets sokmotor ar att det i de flesta fall kravs ett malnummer for att hitta
de rattsfall som ar av intresse. Darfor har jag tagit hjalp av praktiker inom offentlig
upphandling for att orientera mig i rattsfallen pa omrddet. Jag dven sokt rattsfall via

databaserna Karnov, Zeteo och Infotorg.

1.4 Disposition

Uppsatsen ar indelad i sju kapitel och uppbyggd enligt féljande. I kapitel 2 beskrivs
upphandlingslagstiftningen med fokus pa uteslutningsgrunderna. Dessutom diskuteras
upphandlingsreglernas syften pa EU-niva och nationell niva. Vidare undersoks self-
cleaning som koncept och bakgrunden till att konceptet utvecklats i kapitel 3. Darefter, i
kapitel 4, undersoks tillampningen av self-cleaning i Sverige. Flera rattsfall beskrivs och
analyseras vilket utmynnar i en sammanfattande diskussion dar slutsatser och
generaliseringar presenteras. Kapitel 5 innehdller en jamforelse mellan uteslutning och
upphandlingsskadeavgift. [ kapitlet undersdks hur domstolarna bedémt resonemang om
self-cleaning i rattsfall som ror upphandlingsskadeavgift. Uppsatsens deskriptiva delar
varvas genomgdende med analyserande diskussioner for att undvika en isolerad och
svarhanterlig analys i uppsatsen slutskede. Kapitel 6 innehaller en fullstdndig analys av
self-cleaning pa en djupare niva. Kapitlet bygger vidare pa de analyser som genomforts i
det foregdende. Avslutningsvis presenteras, i kapitel 7, de slutsatser som kan dras

utifran uppsatsens undersokning och analys.

1.5 Avgransningar

Uppsatsen utgdr fran lag (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) som reglerar
upphandling i den klassiska sektorn. For att undvika upprepning har jag valt att inte
behandla upphandling inom férsérjningssektorn. Darfor lamnas lag (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) utanfor
denna uppsats. Daremot har rattsfall som bygger pa lag (2008:962) om valfrihetssystem
(LOV) studerats och anvants i begransad omfattning. Valet att anvianda praxis rorande
LOV beror pa att det funnits lampliga rattsfall att studera. LOV reglerar upphandling av

tjanstekoncessioner vilket faller utanfér LOU. En annan skillnad ar att lagen inte bygger



pa EU-direktiv. !> Praxis pa omradet kan dock tjana végledande aven avseende
upphandling inom den klassiska sektorn, eftersom domstolarna anvander sig av samma
principer och liknande o6vervaganden. Funktionsfordragets bestimmelser och de
allmdnna rattsprinciperna galler namligen aven vid tjanstekoncessioner eftersom de

anses ha ett gransoverskridande intresse.1®

Uppsatsen utgar till stor del fran EU-ratt, men tyngdpunkten i analysen ligger pa den
svenska kontexten. Detta val motiveras utifran ambitionen att uppsatsen ska kunna
utgora ett hjalpmedel for praktiker i Sverige. Av samma anledning forutsatts ldsaren
inneha grundldggande kunskaper inom offentlig upphandling och darfor behandlas inte
historik och 6vriga grundldggande fakta kring upphandlingsprocessen som inte har
direkt relevans for uppsatsens fragestdllningar. For en allmén orientering i offentlig

upphandling finns annan lamplig juridisk litteratur att studeral’.

1.6 Terminologi

Inledningsvis ar det lampligt att kort kommentera vissa uttryck och begrepp som
anvands i uppsatsen. Begreppen leverantor och anbudsgivare asyftar samma sak men
anvands omvaxlande genom uppsatsen for att fa en variation texten. Detsamma galler
uttrycket self-cleaningatgarder som anvdnds parallellt med formuleringen

sjalvsanerande atgarder.

2. Upphandlingsreglerna

Forevarande avsnitt syftar till att redogora for de svenska uteslutningsreglerna och den
EU-ratt som utgor bakgrunden till den svenska regleringens utformning. Inledningsvis
finns anledning att granska wupphandlingsregleringens bakomliggande syften.
Regleringens syften ar centrala eftersom tolkningen av rattsregler och praxis gérs mot
bakgrund av dessa syften. I kapitlet redogors vidare for EU-ratten och de viktiga
principerna pa upphandlingsomrddet. Avslutningsvis beskrivs de svenska

upphandlingsreglerna avseende uteslutning i kapitlets sista avsnitt.

15 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 174

16 Sundstrand, Offentlig upphandling - Primarréttens reglering av offentliga kontrakt, s. 18

17 For den lasare som aldrig tidigare stott pa d&mnet offentlig upphandling kan "Upphandlingens grunder”-
Pedersen eller "Offentlig upphandling - LOU och LUF” - Sundstrand tjana som lamplig ingdngspunkt till
amnet



2.1 Upphandlingsregleringens syften

Det finns olika intressen som potentiellt ligger till grund fér medlemsstaternas
nationella reglering av offentlig upphandling. Ett syfte kan vara att anvdnda
skattebetalarnas pengar pa ett andamalsenligt satt. Regleringen kan ocksa syfta till att
motverka korruption samt framja oppenhet och likabehandling. Vidare kan o6kad
konkurrens utgora ett andamal som bidrar till utveckling och tillvaxt. Tidigare anvandes
offentlig upphandling ofta fér att gynna nationella foretag och bevara arbetstillfallen
inom landet. Det dr numera inte tillatet eftersom den offentliga upphandlingen regleras

pa EU-niva dar protektionism inte ar tillatet.18

Det framsta syftet med regleringen av offentlig upphandling pa EU-niva ar att fraimja den
gransoverskridande handeln.® Det framgar bland annat av EU-domstolens praxis att
upphandlingsdirektiven syftar till att undanréja hinder for fri rorlighet av varor och
tjanster.2? Det finns dock utrymme att diskutera syftet ytterligare eftersom det kommit
att forandras och utvidgas under senare ar. I kommissionens forslag till nytt
upphandlingsdirektiv finns tvda kompletterande mal bestdende av “effektivitet i
offentliga utgifter” och upphandling som ett stod for "gemensamma samhalleliga mal”.2!
I en artikel som behandlar upphandlingsdirektivens syften havdar dock Arrowsmith att
effektivitet i offentliga utgifter eller sa kallad "value for money” inte utgér ett
sjalvstandigt dndamal i direktivet. Istdllet forvantas forverkligandet av den inre
marknaden bidra till "value for money” utan att det utgor ett sjalvstandigt syfte i sig.
"Value for money” bidrar inte i sig till marknadsintegration och darfor finns inte heller
utrymme att pd EU-niva inféra regler som enbart syftar till effektivitet i offentliga
utgifter. 22 Daremot talar exempelvis sjdlva inférandet av de obligatoriska
uteslutningsgrunderna for en annan slutsats. Bestdmmelsen kan ses som ett exempel pa
ett steg mot en anvdndning av uteslutning inom upphandling for att uppfylla andra mal
an enbart forverkligandet av den inre marknaden. De obligatoriska

uteslutningsgrunderna har inte ett marknadsintegrerande syfte utan syftar till att

18 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 2-7

19S0U 2011:73, 5. 12

20 Mal C-380/98, University of Cambridge, p. 16

21 Forslag till Europaparlamentet och Radets direktiv om offentlig upphandling, Kom (2011) 896 slutlig,
s.2

22 Arrowsmith, The Purpose of the EU Procurement Directives: Ends, Means and the Implications for
National Regulatory Space for Commercial and Horizontal Procurement Policies, s. 36-39



motverka ekonomisk brottslighet som riktar sig mot unionens intressen. 23 De
obligatoriska uteslutningsgrunderna beskrivs mer utforligt langre fram i kapitlet, under
avsnitt 2.5.1. Narmast foljer en genomgang av rattskillorna och deras inbordes hierarki

inom EU-ritten.

2.2 Primarratten

Inom EU-rdatten kan en uppdelning goras mellan primarratt och sekundarratt dar
primarritten ar overordnad. 24 Primarratten bestdr av fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt (funktionsférdraget), och férdraget om Europeiska unionen (EU-
fordraget), samt rattighetsstadgan.2> Reglerna i fordragen maste beaktas vid offentlig
upphandling eftersom direktiv eller nationella bestimmelser inte far tolkas sa att de

strider mot dessa 6verordnade bestimmelser.2¢

De viktigaste bestammelserna for offentlig upphandling aterfinns i funktionsfordraget.
Artikel 34 reglerar fri rorlighet for varor, artikel 49 reglerar etableringsfriheten och
artikel 56 reglerar fri rorlighet for tjdnster.2” Namnda artiklar grundar sig i sin tur pa
principen om likabehandling som stadgas i artikel 18.28 Dessa bestammelser har direkt
effekt enligt EU-domstolen??, vilket i sammanhanget innebar att de kan dberopas av en

leverantor infor nationell domstol.

2.2.1 De allmanna rattsprinciperna

For en korrekt forstdelse av EU-rdtten i allmdnhet och regleringen av offentlig
upphandling i synnerhet ar det viktigt att vara medveten om de allmdnna
rattsprincipernas stora betydelse inom EU-ratten.3? Beroende pa vilket rattsomrade som
aktualiseras tillimpas rattsprinciperna pa olika satt.3! Darfor kommer rattsprinciperna

att studeras ytterligare utifran praxis pa upphandlingsratten omrade under avsnitt 2.4.

23 Arrowsmith & Kuntzlik, Social and Environmental Policies in EC Procurement Law, s. 497-498
24 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 28

25 Bernitz, Europaréattens grunder, s. 28

26 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s.35

27 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 26

28 Bernitz, Europarattens grunder, s. 111-112

29 Mal 26/62, Van Gend & Loos

30 Bernitz, Europarattens grunder, s. 105

31 Sundstrand, Offentlig upphandling - primarrattens reglering av offentliga kontrakt, s. 42-43
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Regleringen av offentlig upphandling grundar sig saledes inte enbart pa
bestimmelserna om de grundldggande friheterna utan har dven sin grund i de allmanna
rattsprinciperna. De principer som ar av storst betydelse inom offentlig upphandling ar
proportionalitetsprincipen, likabehandlingsprincipen, principen om icke-
diskriminering, principen om 6ppenhet och principen om omsesidigt erkdnnande.3?
Principerna har sin grund i funktionsférdraget men utvecklas kontinuerligt genom EU-
domstolens praxis, som darfor utgor en viktig killa nar det galler att faststilla vad
principerna innebdar.33 For att bidra till forstdelsen av self-cleaning ar de allmdnna
rattsprinciperna centrala, framfor allt proportionalitetsprincipen och
likabehandlingsprincipen. Darfor ar det lampligt med en kort redogorelse for dessa tva

principer i det foljande.

Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen innebér att upphandlande myndighet inte far stdlla hogre
krav dn nddvandigt i upphandlingar. De krav som stdlls maste vara kontrollerbara och
leda till att det efterstravade malet uppnads.3* Proportionalitetsprincipen blir relevant i
forhallande till uteslutning eftersom uteslutning inte far ske i storre utstrackning én vad
som ar nodvandigt for att uppna malet.35 Principen ar dven niara sammankopplad med

konceptet self-cleaning, vilket behandlas vidare langre fram i uppsatsen.3¢

For att undersoka hur en princip ska tillimpas inom ett amnesomrade ar det, som ovan
framhallits, lampligt att ta utgdngspunkt i hur domstolarna resonerar avseende
principen. | sammanhanget ar det darfor till viss del problematiskt att EU-domstolen
ofta enbart konstaterar att en proportionalitetsbedémning ska goras i fallet. EU-
domstolen oOverlamnar darefter till den nationella domstolen att utfora
proportionalitetsbeddmningen. Foljande proportionalitetstest har dock kunnat utlasas

ur EU-domstolens praxis.

Vid valet av atgard ska den minst betungande atgiarden valjas. For att kontrollera att en

atgard ar att anse som proportionerlig kan foljande tre steg tillimpas.

32 Direktiv 2004 /18/EG, skal 2

33 Sundstrand, Offentlig upphandling - LOU och LUF, s. 31
34 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 35

35 Mal C-213/07, Michaniki, p. 48

36 Se avsnitt 3.4.6
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1. Ar atgirden dgnad att tillgodose dndamalet?

2. Ar atgirden nédvindig, eller finns det mindre inskridnkande alternativ for att
uppnd dandamalet?

3. Star fordelen som atgarden medfor i rimlig proportion till den skada som drabbar

de berorda?3”

Huruvida EU-domstolen anvander sig av ett, tva, eller tre steg ar dock inte helt klarlagt.
EU-domstolen har namligen formulerat bedémningen pa olika satt i olika avgéranden.
Det forefaller dock vara mindre viktigt exakt hur proportionalitetsbedomningen
formuleras i teorin eftersom det i praktiken handlar om en bedémning av huruvida den
nationella atgarden gar langre dn nodvandigt for att uppna det avsedda syftet.38 Vid en
undersokning av huruvida en viss atgard ar proportionerlig blir sdledes dtgardens syfte
avgorande. Darfor spelar upphandlingsreglernas syfte en central roll fér frdgan om

huruvida en viss atgard ar proportionerlig i det enskilda fallet.

Likabehandlingsprincipen

Principen om likabehandling utgér grunden for reglerna om offentlig upphandling och i
direktivet ar skyldigheten att respektera likabehandlingsprincipen av central vikt.3?
Likabehandlingsprincipen innebar att lika situationer ska behandlas lika och att olika

situationer ska behandlas olika om det inte finns sakliga skal fér sarbehandling.*

2.3 Sekundarratten

Sekundarratten tolkas mot bakgrund av primarrdtten och bestdr av forordningar,
direktiv, beslut, rekommendationer meddelanden och yttranden.#! Foérordningar,
direktiv och beslut ar bindande rattskallor medan icke-bindande sekundarratt utgors av
rekommendationer, meddelanden och yttranden.*2 D4 LOU implementerar det klassiska
direktivet 2004 /18/EG ar det huvudsakligen detta direktiv som ar av betydelse for den
fortsatta framstallningen. Fortsattningsvis i uppsatsen kommer bendmningen direktivet

darfor att asyfta det sa kallade klassiska direktivet 2004/18/EG.

37 Bernitz, Europaréattens grunder, s. 118-119

38 Hettne & Otken Eriksson, EU-rattslig metod s. 266-267

39 Mal C-315/01, GAT, p. 73 och Mal C-243/89, Storebaelt, p. 33
40 Mal C-210/03, Swedish Match, p. 70

41 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 28

42 Hettne & Otken Eriksson, EU-rattslig metod, s. 40-42
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2.3.1 Direkt effekt

EU-fordragets artikel 288 stadgar att direktiven ar bindande fér medlemsstaterna
avseende resultatet som ska uppnas. Det dr sedan upp till de nationella myndigheterna
att avgora formen och tillvigagdngssattet for genomforandet.#? Utifran detta synsatt
saknar direktiven i grunden direkt effekt. EU-domstolens praxis visar emellertid pa att
direkt effekt kan foreligga i de fall da direktivet dlagger medlemsstaterna en precis
skyldighet som inte kraver ytterligare rattsakter och inte ger utrymme for skonsmassig
bedémning avseende genomforandet.#* 1 ett tidigare avgorande fran EU-domstolen
fastslogs att individer endast kan dberopa den direkta effekten mot staten.*> [ ett senare
avgorande har EU-domstolen genom en extensiv tolkning av begreppet stat inkluderat
organisationer som staten gjort ansvarig for ett allmant intresse och kontrolleras av
staten.%® Av detta foljer att en leverantdr kan dberopa direktivets direkta effekt
gentemot upphandlande myndighet vid 6verprovning av en upphandling i svensk
domstol. Det innebar att leverantdren i en o6verprovning kan hdmta stod direkt i
direktivet om den aktuella bestimmelsen implementerats felaktigt eller inte inforts i
svensk lagstiftning.*” For det fall forutsattningarna for direkt effekt inte ar uppfyllda ska
danda den nationella bestimmelsen tolkas mot bakgrund av direktivets ordalydelse och
syften, sd Kkallad direktivkonform tolkning. 4 Sammantaget innebar detta att
upphandlande myndighet kan aldggas skyldigheter utifran direktivet, oavsett om dessa

skyldigheter implementerats genom svensk lagstiftning.

2.3.2 Direktivet

Det klassiska direktivet utgoér huvudsakligen ett minimidirektiv vilket innebar att
medlemsstaterna har frihet att utforma bestimmelser som gar ldngre dn direktivet.
Vidare ar det mojligt att pa nationell niva dven reglera fragor som inte regleras av
direktivet. En forutsattning for den nationella regleringen ar dock att den haller sig inom
ramarna for EU-ratten.*? [ vissa avseenden dr dock upphandlingsdirektivet sa detaljerat

att det kan anses fullharmoniserade i dessa delar.>? Samtidigt har EU-domstolen genom

43 EU-fordraget, artikel 288

44 Mal 41/74, Van Duyn, p. 6

45 Mal 152/84, Marshall, p. 56

46 Mal C-188/89, Foster, p. 20

47 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 49-50

48 Ibid. 5.50-51, se &ven Mal 14/83, Von Colson, p. 26

49 Sundstrand, Offentlig upphandling - priméarrattens reglering av offentliga kontrakt, s. 87
50 Ibid. s. 93
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sin tolkning av regelverket successivt minskat medlemsstaternas utrymme avseende

reglernas implementering i nationell ratt.51

De obligatoriska uteslutningsgrunderna regleras i direktivets artikel 45 punkt 1 medan
de frivilliga uteslutningsgrunderna regleras i punkt 2. De obligatoriska
uteslutningsgrunderna tar sikte pa grova brott som riktar sig mot gemenskapens
ekonomiska intressen. 52 Vad galler de frivilliga uteslutningsgrunderna har EU-
domstolen uttalat att tanken med bestdimmelsen inte dr att uteslutningsgrunderna ska
tillampas pa ett enhetligt sitt inom EU. Det finns sdledes ett utrymme for
medlemsstaterna att utforma regleringen olika beroende pa vilka sociala, ekonomiska

eller rattsliga hansyn som prioriteras i medlemslandet.>3

2.3.3 De allmanna rattsprinciperna och sekundarratten

Som tidigare namnts ska direktivet tolkas i ljuset av etableringsfriheten och den fria
rorligheten for varor och tjanster. For att realisera dessa friheter kravs att principerna
om proportionalitet, likabehandling, icke-diskriminering, émsesidigt erkdnnande och
oppenhet respekteras i upphandlingsprocessen, vilket ocksa slagits fast av EU-
domstolen. > Numera dr dessa principer dven implementerade i den svenska
lagstiftningen genom LOU 1 kap 9 § Vid tillimpningen av LOU och
uteslutningsgrunderna ar det sdledes ostridigt att hansyn maste tas till principerna.
Foljaktligen begransas upphandlande myndighets mdojlighet att utesluta en leverantor

av de allménna rattsprinciperna.

2.4 Praxis fran EU-domstolen

EU-domstolens praxis spelar en framtradande roll eftersom EU-rdttens bestimmelser
ofta ar vaga. Darfor loses tillampningssvarigheterna kontinuerligt genom rattspraxis.>®
Inom offentlig upphandling ar avgoranden fran EU-domstolen sdledes den viktigaste

vagledningen for hur EU-rattens bestimmelser ska uttolkas.>¢

51 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 131-134
52 Direktiv 2004 /18/EG, artikel 45

53 Forenade malen C-224/04 och C-228/04, La Cascina, p. 23

54 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 36-37

55 Hettne & Otken Eriksson, EU-rattslig metod, s. 49

56 Sundstrand, Offentlig upphandling - LOU och LUF, s. 36-37
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EU-domstolen anviander en dndamalsinriktad tolkningsmetod som innebar att
bestimmelsernas syfte till stor del styr tolkningen av reglerna.>? Vid tolkningen spelar
aven de allmdnna rattsprinciperna, som beskrivits ovan, en framtradande roll.58
Gallande uteslutning och self-cleaning ar proportionalitetsprincipen sarskilt viktig. For
att avgora betydelsen av proportionalitetsprincipen inom omradet offentlig
upphandling kravs en granskning av hur EU-domstolen tilldampat principen pa
omradet.>® Nedan foljer darfor en kortfattad redogorelse och analys av tre domar fran

EU-domstolen dar uteslutning och proportionalitet star i fokus.

2.4.1 Fabricom

Fraga i malet var om den belgiska lagstiftningen stred mot proportionalitetsprincipen. I
lagstiftningen stadgades att personer som ansvarat for forskning, analys, experiment
eller utveckling i en upphandling inte tillits delta och ldmna anbud i samma
upphandling. EU-domstolen Kkonstaterade att en sadan persons deltagande i
upphandlingen riskerade att snedvrida konkurrensen. Regeln var sdledes valgrundad
med avseende pa likabehandlingsprincipen. Daremot framholl EU-domstolen att regeln,
som inte gav den aktuella personen mdjlighet att pavisa att det inte foreldg risk for
snedvridning av konkurrensen i det enskilda fallet, gick utéver vad som var nédvandigt
for att uppnd malet om likabehandling. Regeln stred foljaktligen mot

proportionalitetsprincipen.®®

2.4.2 Assitur

Fraga i malet var om den italienska lagstiftningen stred mot gemenskapsratten. I
lagstiftningen stadgades att foretag som kunde utdva ett bestimmande inflytande 6ver
varandra inte tillats delta i samma upphandling pa grund av risken for snedvriden
konkurrens. Aven i detta fall konstaterade EU-domstolen att en ovillkorlig bestimmelse
dar foretaget i det enskilda fallet inte gavs mojlighet att pavisa att risk for snedvridning

av konkurrensen inte foreldg stred mot proportionalitetsprincipen.t!

57 Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod, s. 36

58 Ibid. s. 73

59 Sundstrand, Offentlig upphandling - primarrattens reglering av offentliga kontrakt, s. 42-43
60 Forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom

61 Mal C-538/07, Assitur
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2.4.3 Michaniki

Fraga var om den grekiska lagstiftningen var forenlig med EU-ratten. I lagstiftningen
stadgades att en person med ledande stillning i medieféretag skulle uteslutas fran
deltagande i byggentreprenadupphandlingar. Syftet med lagstiftningen var att motverka
korruption, bedragerier och snedvridning av konkurrensen. EU-domstolen konstaterade
att syftena med lagstiftningen var likabehandling och 6ppenhet vilket utgjorde legitima
mal i sig. EU-domstolen framholl dock etableringsfriheten och fri rorlighet for tjanster
och bedémde att presumtionen om en generell oférenlighet mellan mediesektorn och

byggentreprenader, som inte gick att motbevisa, stred mot proportionalitetsprincipen.6?

2.4.4 Slutsatser

D3a medlemsstaterna implementerar och tolkar EU-rdtten maste alltid
proportionalitetsprincipen respekteras. Utifran ovanstdende rattsfall kan konstateras
att summariska uteslutningar dar leverantorer inte erhdller mojlighet att visa att
uteslutning inte ar nédvandig i det enskilda fallet strider mot funktionsférdragets regler
om fri rorlighet. EU-domstolens beddmning av nationella regler som ar omdijliga att
motbevisa forefaller hard. Denna slutsats paverkar diskussionen om forhallandet mellan
konceptet self-cleaning och proportionalitetsprincipen som utvecklas langre fram i

uppsatsen, se avsnitt 6.1.

2.5 Svensk ratt

For svenskt vidkommande har det klassiska direktivet implementerats genom LOU. Som
ovan namnts utgar direktivet fran forverkligandet av EU:s inre marknad. Av detta foljer
att upphandlingslagstiftningens syfte inte framst tar sikte pa den goda affdren, utan
lagstiftningens framsta dndamal bestar i att forhindra att offentliga medel anvands pa
ett otillborligt sdatt exempelvis for att gynna vissa leverantorer eller skapa
handelshinder. Den fria rorligheten forviantas emellertid leda till sund konkurrens vilket
i forlangningen bor leda till god kvalitet och fordelaktiga priser.®3 For att pa ett
meningsfullt sitt analysera begreppet self-cleaning kravs inledningsvis en Kkort
genomgang av de relevanta bestammelserna som avser uteslutning i svensk ratt och de

tillampningssvarigheter som aktualiseras dar.

62 Mal C-213/07, Michaniki
63 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 30
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2.5.1 Obligatoriska uteslutningsgrunder

LOU 10 kap 1 § reglerar de obligatoriska uteslutningsgrunderna. Regleringen ar relativt
ny och har varit i kraft sedan den 1 januari 2008.64 Bestimmelsen syftar till att forhindra
att upphandlande myndigheter ingar avtal med leverantdérer som begatt brott som bland
annat riktar sig mot unionens ekonomiska intressen. Det har dven ur ett
konkurrensperspektiv ansetts viktigt att oseridsa leverantorer inte tilldelas kontrakt.6>
De obligatoriska uteslutningsgrunderna enligt LOU 10 kap 1 § omfattas av fdljande
brott.

1. sddan 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 radets akt av den 26 maj 1997 om utarbetande pa
grundval av artikel K 3.2 c i fordraget om Europeiska unionen av konventionen om kamp mot
korruption som tjinsteman i Europeiska gemenskaperna eller Europeiska unionens
medlemsstater ar delaktiga i, respektive artikel 3.1 i rddets gemensamma atgard 98/742/RIF av
den 22 december 1998 beslutad av radet pa grundval av artikel K 3 i fordraget om Europeiska
unionen rorande korruption inom den privata sektorn,

3. bedrageri i den mening som avses i artikel 1 i konventionen som utarbetats pa grundval av
artikel K3 i fordraget om Europeiska unionen, om skydd av Europeiska gemenskapernas
finansiella intressen, eller

4. penningtvatt enligt definitionen i artikel 1 i radets direktiv 91/308/EEG av den 10 juni 1991
om atgarder for att forhindra att det finansiella systemet anvands for tvattning av pengar, andrat

genom Europaparlamentets och radets direktiv 2001/97 /EG.66

Det ar enligt bestimmelsen mojligt att avsta fran uteslutning om det foreligger sarskilda
skal. Vidare anges i propositionen att proportionalitetsprincipen maste iakttas vid
uteslutning. Brottets svarighet ar en faktor som ska beaktas vid beddmningen av om
sarskilda skal foreligger. Som exempel anges att den lagsta svarighetsgraden av brott till
exempel penninghdleri och haleriférseelse endast undantagsvis bor foranleda

uteslutning. Aven den tid som férflutit sedan brottet begicks ska vigas in i beddmningen.

64 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, s. 43
65 Prop. 2006/07:128, s. 225-226
66L,0U10kap 1§
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Tvingande allmdnna intressen, sdsom skydd av allmén ordning, sdkerhet eller hélsa, kan

ocksa utgora sarskilda skal for att avsta fran uteslutning i det enskilda fallet.6”

Upphandlande myndighet far inte systematiskt begara att leverantoren visar att grund
for uteslutning inte foreligger utan for detta kravs att det finns grundad anledning att
anta att skal for uteslutning foreligger.6® Ett flertal tillimpningssvarigheter foreligger
vilket tvingar upphandlande myndighet genomféra grundliga undersdkningar och
noggranna avvagningar innan beslut om uteslutning fattas.®® En felaktig uteslutning kan
ndmligen leda till 6verprévning i domstol som kan resultera i att upphandlingen maste

goras om eller rattas.”0

Brottsbalkens regler korrelerar inte med de EU-rattsliga bestimmelser som lagrummet
hanvisar till, vilket férsvarar tillimpningen. En kontroll maste i flera fall géras mot de
riattsakter som lagrummet hénvisar till och det ar sadledes inte tillrackligt att
foretradaren blivit domd for till exempel bestickning enligt reglerna i den svenska
brottsbalken. Nar det galler uteslutningsgrunden bedréageri maste bedrageriet drabbat
EU:s finansiella intressen for att vara uteslutningsgrundande. Foljaktligen kan inte vilket
bedrageri som helst grunda uteslutning.”! Detta ar nagra av de tilliampningssvarigheter

som moter upphandlande myndighet i fraga om uteslutning.

En frdga som uppstar ar om den fysiska person som begatt nagot av de i bestimmelsen
uppraknade brott dr barare av uteslutningsgrunden och kan uteslutas dven da brottet
begatts innan han blev foretradare for foretaget. Fragan besvarades i rattsfallet RA 2010
ref. 79 dar ett brott som foretrddaren begatt i en jamforlig verksamhet ansdgs utgora
grund for uteslutning. En frdga som inte klart besvarats av rattspraxis ar hur
tidsaspekten spelar in och om det dr mojligt att tilldampa uteslutningsgrunderna under
langre tid dan vad som giller for brottets straffskala.’? Dessa fragor &ar ndra
sammanknutna med begreppet self-cleaning och fragan avseende vilka atgirder som

kravs for att en leverantor ska undga uteslutning.

67 Prop. 2006/07:128 s. 236-237

68 Jbid. s. 237-238

69 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 320-330
70Se LOU 16 kap 6 §

71 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 323-329
72 1bid. s. 321-330
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2.5.2 Frivilliga uteslutningsgrunder
Direktivets bestimmelser om de frivilliga uteslutningsgrunderna har inforlivats i LOU

10 kap 2 § som lyder enligt féljande.

En leverantor far uteslutas fran att delta i en upphandling, om leverantdren

1. ar i konkurs eller likvidation, ar under tvangsforvaltning eller ar foremal for ackord eller tills
vidare har installt sina betalningar eller dr underkastad naringsférbud,

2. ar foremal for ans6kan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsforvaltning, ackord eller annat
liknande forfarande,

3. genom lagakraftvunnen dom dr domd for brott avseende yrkesutdvningen,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och den upphandlande myndigheten
kan visa detta,

5. inte har fullgjort sina aligganden avseende socialférsakringsavgifter eller skatt i det egna
landet eller i det land dar upphandlingen sker, eller

6.1 ndgot vasentligt hdnseende har latit bli att lamna begarda upplysningar eller lamnat felaktiga
upplysningar som begédrts med stod av bestimmelserna i 10 eller 11 kap.

Ar leverantéren en juridisk person fir leverantéren uteslutas om en foretridare for den
juridiska personen har domts for brott som avses i forsta stycket 3 eller gjort sig skyldigt till
sadant fel som avses i forsta stycket 4.

Myndigheten far, utom i de fall som avsesi 4 §, begira att en leverantor visar att det inte finns

ndgon grund for att utesluta leverantéren med stod av forsta stycket 1, 2, 3 eller 5.73

Upphandlande myndighet har f6ljaktligen ratt att begara att leverantoren visar att
grund for uteslutning inte foreligger enligt denna bestammelse. Vad galler allvarligt fel i
yrkesutévningen giller en omviand reglering och dd har istdllet upphandlande

myndighet bevisbordan for att grund for uteslutning foreligger.’+

Endast de omstdndigheter som ar relevanta for uppfyllandet av det aktuella kontraktet
far beaktas vid bedomningen av om uteslutning ska ske.’> Enligt Jan-Erik Falks

lagkommentar ar det inte mojligt att anvdnda lagrummet i syfte att bestraffa en

73L0U10kap 2 §
74 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling s. 47
75 Mal C-213/07, Michaniki, p. 54
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leverantor. Vidare kan noteras att varken direktivet eller LOU behandlar tidsaspekten

for hur langt efter att handlingen begatts som den kan laggas till grund for uteslutning.”6

LOU 10 kap 2 § punkt 3 reglerar den situation dar det foreligger en lagakraftvunnen
dom mot leverantoren. Punkt 4, allvarligt fel i yrkesutdvningen, kan foreligga om det gar
att bevisa att leverantéren begatt ett brott men det inte faststdllts i en dom.”” Det ar
enligt rattspraxis tillrackligt att upphandlande myndighet kan gora sannolikt att
leverantoren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.’® Allvarligt fel i
yrkesutévningen kan avse brott, men kan ocksd foreligga om leverantoren brutit mot
etiska regler som giller fér den aktuella verksamheten.”® Aven avtalsbrott har ansetts
kunna utgora ett allvarligt fel i yrkesutovningen.8? Vidare framgar av EU-domstolens
praxis att allvarligt fel i yrkesutévningen omfattar alla felaktiga ageranden som inverkar

negativt pa leverantorens trovardighet i professionellt avseende.81

Som tidigare framforts ar tanken enligt direktivet inte att denna bestimmelse ska
tillampas enhetligt i medlemsstaterna. Det dr sdledes mojligt for medlemsstaterna att
mildra eller inte alls tillampa regleringen for att pa sa satt sdkerstdlla att sd manga
anbudsgivare som mojligt lamnar anbud i upphandlingarna.8? Mot bakgrund av detta
finns utrymme att argumentera for att self-cleaningatgarder ar mojliga att ta hansyn till
for upphandlande myndighet. Innan det ar fortjanstfullt att ga djupare in pa den
diskussionen mdste konceptet undersokas och beskrivas, vilket genomfors i foljande

kapitel.

3. Konceptet self-cleaning

3.1 Begreppet self-cleaning

Konceptet self-cleaning innebar att leverantorer tillerkdnns mojligheten att ta sig

tillbaka till marknaden for offentlig upphandling genom att pavisa att effektiva atgarder

76 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 330-333

77 JP Infonet, Lagkommentar LOU 10 kap 2 §

78 HFD 2013 ref. 61

79 Rosén m.fl., Lagen om offentlig upphandling. En kommentar, s. 410

80 Generaladvokat Gulmans forslag till dom i mal C-71/92, Kommissionen mot Spanien, p. 95
81 Mal C-465/11, Forposta, p. 27

82 Prop.2006/07:128, s. 241
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vidtagits for att forhindra att tidigare begangna brott eller oegentligheter upprepas i
framtiden.83 I sammanhanget kan noteras att de uteslutningsgrunderna som avser
anbudsgivarens nuvarande ekonomiska situation inte ldampar sig for self-
cleaningatgarder, eftersom ett rddande tillstand asyftas avseende den ekonomiska
situationen.?4 Self-cleaning handlar istillet om att undanrdéja tidigare misskétsamhet
som gjort att nagon eller ndgra av uteslutningsgrunderna uppfyllts. Min bedémning ar
darfor att dven den uteslutningsgrund som ror felaktiga upplysningar inte heller lampar
sig for self-cleaning, varfér denna uteslutningsgrund inte kommer att behandlas vidare i

denna uppsats.

I vissa lander inom EU, till exempel Tyskland och Osterrike, ar konceptet self-cleaning
idag etablerat. Medan lander som till exempel Grekland och Frankrike ddaremot inte tar
hansyn till motsvarande atgarder. I doktrinen har dock argumenterats for att
erkdnnandet av self-cleaning dr nodvandigt av hansyn till EU-rdttens grundldaggande
principer, framst proportionalitetsprincipen och likabehandlingsprincipen.8> Huruvida
det finns grund for denna standpunkt dr en av de viktigaste fragorna som undersoks i
denna uppsats. Innan en diskussion kan foras kring den fragan krdavs dock en

genomgang av vad self-cleaning innebar.

3.2 Relevanta self-cleaningatgarder

Vad som kravs for att sjdlvsanerande atgarder som vidtagits ska anses tillrackliga maste
beddmas fran fall till fall, men i de lander dar self-cleaning ar ett erkdnt begrepp brukar
atgarderna vanligtvis besta av foljande fyra faser. Klargérande av fakta och
omstandigheter, avhjdlpande av uppkommen skada, personalatgarder samt strukturella
och organisatoriska atgarder. Foljande genomgang har tar utgangspunkt i tysk praxis

och doktrin.8¢

3.2.1 Klargorande av fakta
Forsta steget bestar av att leverantoren aktivt ska samarbeta for att se till att alla fakta

framkommer rérande oegentligheterna. Till detta hor att faststdlla vilken personal som

83 Arrowsmith, Self-Cleaning in Public Procurement Law, s. 2-3
84 Jbid. s. 11

85 Ibid. s. 2-3

86 Ibid. s. 4
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ar inblandad. Leverantdren ska ocksa samarbeta med myndigheter eller andra som
utreder drendet. Denna inledande fas ar nodvandig och lagger grunden for de

efterfoljande faserna.8”

3.2.2 Avhjilpande av skada
Om ekonomisk skada uppkommit ska de som lidit skada kompenseras av leverantéren

genom ekonomisk ersattning.88

3.2.3 Personalatgarder

Den personal som varit inblandad i oegentligheterna ska avskedas omgaende. Om det
ror sig om en aktiedgare som varit inblandad far denne inte langre ha ndgot inflytande
over foretaget, vilket kan ske genom till exempel forsaljning av aktierna. Om det ror sig
om ett ringa deltagande fran ndgon i personalen kan diaremot mindre ingripande

atgarder vara tillrackliga sdsom exempelvis uppsagning eller en varning.8°

3.2.4 Strukturella atgarder

Sista steget ar framatsyftande och handlar om att forhindra att leverantéren begar
liknande misstag igen. Sddana forebyggande atgarder kan utgoras av utbildning i
relevant lagstiftning i kombination med upprattande av riktlinjer och sanktioner som
aktualiseras d3 riktlinjerna inte foljs. Atgirderna kan iven omfatta inférande av
whistleblowerfunktioner, %0 extern revison eller kontroll, personalrotation pa de

avdelningar som ar kansliga for korruption och sa vidare.?1

3.3 Finns utrymme enligt direktivet att ta hansyn till self-cleaning?

I doktrinen har Arrowsmith argumenterat for att erkdnnandet av self-cleaning ar
nodvandigt utifran de EU-rattsliga principerna, fraimst proportionalitetsprincipen och
likabehandlingsprincipen. Den fraga som initialt maste besvaras ar dock om direktivet

overhuvudtaget lamnar ett utrymme for medlemsstaterna att ta hansyn till self-cleaning.

87 Ibid. .5

88 Jbid. .5

89 Ibid. .5

90 Whistleblowing ar ett begrepp som syftar pa processen dar anstillda slar larm om missférhallanden
inom en organisation. Den anstillde som slagit larm ska skyddas fran repressalier. Se &ven Transparency
International Sverige, Rapport no.1 2012, Whistlesblowing

91 Pedersen, Upphandlingskronika - Self-cleaning, s. 175
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Vad galler de obligatoriska uteslutningsgrunderna stadgas i direktivet att
medlemsstaterna har mojlighet att inféra undantag till uteslutningsgrunderna med
hansyn till tvingande allmédnna intressen.? Arrowsmith undersoker mojligheten att ta
hansyn till konceptet self-cleaning pa denna grund, men konstaterar att det ar osdkert
om det dar mojligt att nd framgidng med en sadan argumentation. Denna slutsats
framkommer mot bakgrund av att tvingande allmdnna intressen har ansetts kunna
tillampas endast i exceptionella fall sdsom exempelvis gillande allman halsa, nationell
sdkerhet eller militdr upphandling. Arrowsmith framhaller att om det vore mojligt att ta
hansyn till self-cleaning redan pa denna grund skulle det innebdra en mdjlighet for

medlemsstaterna att ta hansyn till self-cleaning.?3

I direktivets artikel 45 punkt 1 stadgas ocksa att medlemsstaterna ska faststélla
villkoren for tillimpningen av bestdmmelsen i enlighet med nationell lagstiftning och i
overensstimmelse med gemenskapslagstiftningen.?* Kravet pa éverensstimmelse med
EU-rdatten innebdar att de allmdnna rattsprinciperna maste respekteras.
Proportionalitetsprincipen och likabehandlingsprincipen ar de principer som
Arrowsmith hdvdar medfor en skyldighet att ta hansyn till self-cleaning. Mot bakgrund
av bestdmmelsens hanvisning hdvdar Arrowsmith att medlemsstaterna sadledes ar

skyldiga att ta hansyn till self-cleaning.%>

Avseende de frivilliga uteslutningsgrunderna aterfinns i artikel 45 punkt 2 ett liknande
stadgande som understryker att medlemsstaterna ska ta hansyn till gemenskapsratten
da villkoren enligt denna punkt faststalls.?¢ Enligt Arrowsmiths resonemang innebdar det
att medlemsstaterna ar skyldiga att ta hansyn till self-cleaning dven vid tillampning av

de frivilliga uteslutningsgrunderna.®’

3.4 Argumentation kring self-cleaning

Arrowsmiths argumentation grundar sig i att uteslutningsgrundernas syfte uppnas lika

bra eller battre med en tillampning av konceptet self-cleaning. For att analysera det

92 Direktiv 2004 /18/EG, artikel 45 punkt 1

93 Arrowsmith, Self-Cleaning in Public Procurement Law, s. 9-10
94 Direktiv 2004 /18/EG, artikel 45 punkt 1

95 Arrowsmith, Self-Cleaning in Public Procurement Law, s. 10

96 Direktiv 2004 /18/EG, artikel 45 punkt 2

97 Arrowsmith, Self-Cleaning in Public Procurement Law, s. 10-11
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aktuella pastdendet krdvs en undersokning av de syften som ligger till grund for
reglerna om uteslutning. Sedan féljer en undersokning av méjligheterna att genom self-
cleaning uppna samma syften. Det framgar ingenstans explicit vilka dndamal som ligger
bakom direktivets uteslutningsgrunder. Enligt Arrowsmith ar det likvdl méjligt att

utldsa foljande potentiella andamal avseende uteslutningsgrunderna.

3.4.1 Upphandlande myndighets ekonomiska intresse och intresset av att kontraktet
utfors

Arrowsmith argumenterar for att tanken med uteslutning ar att forebygga att
upphandlande myndigheter upprattar kontrakt med opalitliga leverantorer. Fran det
perspektivet kan bade de obligatoriska och de frivilliga uteslutningsgrunderna ses som
ett satt att skydda den offentliga budgeten och intresset av att kontraktet utfors. Detta
synsatt bygger pad tanken att det foreligger storre risk att foretag som dgnat sig at

oegentligheter inte kommer att fullgéra kontraktet.”®

Enligt Arrowsmith kan self-cleaning bidra till att forhindra att kontrakt sluts med
oseridsa leverantorer i samma utstrackning som uteslutning. For det fall fullstindiga
self-cleaningatgarder genomgatts av leverantdren finns inte langre anledning att inte
forlita sig pd leverantoren. Arrowsmith argumenterar dven for att man generellt kan
satta storre tilltro till ett foretag som genomgatt en omfattande self-cleaning. Da
organisationen genomgatt genomgripande forandringar och ar utsatt for kontroll ar
risken for oegentligheter till och med ar mindre an i ett foretag som inte genomgatt

liknande dtgarder, enligt Arrowsmith.?®

3.4.2 Forebygga korruption och 6vrig ekonomisk brottslighet

De obligatoriska uteslutningsgrundernas utformning som férbjuder viss ekonomisk
brottslighet talar for att ett av andamdlen med uteslutningsgrunderna ar forebyggande
gentemot dessa specifika handlingar, enligt Arrowsmith. Aven de frivilliga
uteslutningsgrunderna kan syfta till att avskracka leverantdorer fran ekonomisk

brottslighet och korruption.100

98 [bid. s. 17-18
99 Ibid. s. 24-25
100 Thid. s. 18-20
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Arrowsmith argumenterar for att dven self-cleaningatgarder verkar i forebyggande
syfte. DA foretag som dgnat sig at oegentligheter genomgar self-cleaning kommer dessa
undvika att upprepa liknande misstag i framtiden. Mojligheten till self-cleaning
motiverar leverantdrer att komma till ratta med problem i foretagen. Vidare ser
Arrowsmith inte ndgra problem med self-cleaning som ett undantag till uteslutning.
Mojligheten till undantag fortar inte den avskrackande effekten, enligt Arrowsmith.
Risken for uteslutning och kravet pa self-cleaning fungerar avskrackande eftersom att
self-cleaningatgarder ar kostsamma och tidskravande samtidigt som det ar osdkert i

vilken man de kommer att bedémas sasom tillrackliga i det enskilda fallet.101

3.4.3 Offentliggora varderingar

Uteslutning kan enligt Arrowsmith ocksa syfta till att paverka rddande varderingar i
samhallet och pa foretagsnivd. Genom att anvanda uteslutning i offentlig upphandling
tillkdnnages vilka handlingar som inte ar acceptabla och pd sa sitt kan aven en
forandring ske pa samhallsniva.102 Arrowsmith havdar att self-cleaningatgarder pa
liknande satt bidrar till att forstarka dessa varderingar. Uteslutningsgrunderna finns
fortfarande kvar och att i individuella fall ta hansyn till self-cleaning motverkar inte

framjandet av viktiga varderingar.193

3.4.4 Sdkerstdlla konkurrens pa lika villkor

For att forhindra att oseridsa leverantorer erhdller ett konkurrensévertag kan
uteslutning sdkerstélla att alla deltar i upphandlingen pa lika villkor.1%4 Arrowsmith
menar att en fullstdndig self-cleaning innebar att foretaget inte ldngre innehar nagra
konkurrensfordelar. Nar konkurrensférdelarna eliminerats finns ingen anledning att
utesluta leverantéren. En uteslutning i detta fall skulle istdllet strida mot det klassiska
direktivets framsta syfte; den fria marknaden. Vidare framhaller Arrowsmith att fler

anbudsgivare i upphandlingar generellt ar positivt for konkurrensen.10>

101 Thid. s. 25-26
102 Thid. s. 20
103 Tbid. s. 26
104 Jhid. s. 21
105 Thid. s. 26
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3.4.5 Bestraffning

Uteslutning kan ocksa syfta till att utgora en sanktion for att bestraffa leverantorer som
inte foljer lagar och regler. Huruvida detta verkligen utgor ett syfte enligt direktivet ar
en angeldgen fraga eftersom ett sadant syfte skulle kunna utgora ett skal for att inte
acceptera doktrinen om self-cleaning.196 Ar lagstiftarens syfte att bestraffa blir self-

cleaning svarare att motivera.

Avseende de obligatoriska uteslutningsgrunderna bedémer Arrowsmith att direktivet
borde ha hanvisat till kompetensen att infoéra reglering i bestraffande syfte som en av
grunderna for inférandet av direktivet om syftet verkligen var bestraffning. Samtidigt
har uteslutningsgrunderna ett uttalat preventivt syfte och kommissionen borde uttalat
att det aven foreligger ett bestraffningssyfte om sa vore fallet. Arrowsmiths slutsats ar

saledes att de obligatoriska uteslutningsgrunderna inte har ett syfte att bestraffa.107

Vad galler de frivilliga uteslutningsgrunderna finns enligt Arrowsmith daremot
ingenting som forefaller hindra medlemsstaterna fran att anvdnda uteslutning i
bestraffande syfte.10® Har har medlemsstaterna ett storre utrymme att utforma
lagstiftningen utefter de hdansyn som prioriteras i det egna medlemslandet.1%° Detta
utrymme har ocksa utnyttjats av exempelvis Frankrike vars regler tillater bestraffning
genom att uteslutning faststdlls under en viss tid. Det talar i sig for att vissa
medlemsstater bedomer att det foreligger en mdjlighet till bestraffning med hjalp av
uteslutning. Arrowsmith framhaller att atgirder som paverkar de grundliggande
friheterna dock alltid maste respektera de allmanna principerna. Arrowsmith havdar att
det finns utrymme att argumentera for att proportionalitetsprincipen helt eller i hog
utstrackning forhindrar att uteslutning anviands som bestraffning 6verhuvudtaget.
Vidare anfor Arrowsmith att fingelsestraff eller straffavgifter uppnar samma syfte som
de frivilliga uteslutningsgrunderna efterstravar utan att dessutom hindra leverantorer

fran att delta i offentlig upphandling.110

106 [bid. s. 21-22

107 [bid. s. 23-24

108 [bid. s. 21-23

109 Fgrenade malen C-224/04 och C-228/04, La Cascina, p. 23

110 Arrowsmith, Self-Cleaning in Public Procurement Law, s. 21-23
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3.4.6 Sarskilt om proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen innebar att den minst ingripande atgarden ska valjas for att
uppnd ett visst andamal. Med utgangspunkt i proportionalitetstestet ska en atgard vara
nodvandig och det far inte finnas alternativa mindre ingripande atgarder som kan
anvandas for att uppna malet.111 Ovanstdende genomgang har pavisat att uteslutning
inte ar nodvandig i de fall dar omfattande self-cleaningatgarder vidtagits. Da uteslutning
inte dar nodvandig ar den inte heller tilliten pa grund av proportionalitetsprincipen.
Doktrinen om self-cleaning kan sdledes anviandas som en mindre ingripande dtgard som

ar tillaten med hansyn till proportionalitetsprincipen.112

Vidare finns utrymme att argumentera for att proportionerna mellan férekomsten av
misskotsamhet och felfritt beteende bor paverka bedémningen av huruvida grund for
uteslutning foreligger. En tillampning av resonemanget innebadr exempelvis att en
leverantor som skott sig under langt tid och begar ett misstag har en fordel framfér den
leverantor som misskoter sig direkt. Liknande resonemang kan foras da det ror sig om
en person som misskott sig i ett foretag med flera tusen anstéllda, kontra ett féretag med
ett fatal personer anstillda dar en av dessa dgnat sig at oegentligheter. Det beskrivna

resonemanget kan anses folja av proportionalitetsprincipen.113

3.4.7 Sarskilt om likabehandlingsprincipen

Arrowsmith argumenterar aven for att likabehandlingsprincipen medfér att hdansyn
maste tas till self-cleaningatgarder. Lika fall ska behandlas lika medan olika fall ska
behandlas olika i enlighet med likabehandlingsprincipen. [ denna kontext innebar det att
en tidigare misskotsam leverantér som genomgatt self-cleaning inte far behandlas pa
samma sdtt som en misskotsam leverantér som inte kommit till ratta med

oegentligheter i foretaget.114

3.4.8 Sammanfattning
Enligt Arrowsmith kan de ovan beskrivna &ndamdlen som foranleder

uteslutningsreglerna uppnds pa likvardigt satt eller battre genom tillimpning av

111 Se avsnitt 2.1.2 ovan dar proportionalitetstestet beskrivs

112 Arrowsmith, Self-Cleaning in Public Procurement Law, s. 23-27
113 [bid. s. 85

114 [bid. s. 28-29
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doktrinen om self-cleaning. Nar det galler bestraffning som dndamadl sa skiljer sig
slutsatserna mellan de obligatoriska uteslutningsgrunderna och de frivilliga
uteslutningsgrunderna at. I fraga om de frivilliga uteslutningsgrunderna ser Arrowsmith
ett utrymme for medlemsldnderna att tilldampa uteslutning i ett bestraffningssyfte.
Daremot forefaller de obligatoriska uteslutningsgrunderna, enligt Arrowsmiths
beddmning, inte inneha ett syfte att bestraffa. Proportionalitetsprincipen satter dock
gransen for uteslutningsgrunderna och medlemsstaterna maste ta self-cleaning i

beaktande saval vad giller de obligatoriska som frivilliga uteslutningsgrunderna.

3.4.9 Argument mot self-cleaning

Roman Majtan som ar upphandlingsanalytiker pa Varldsbanken har undersokt self-
cleaning genom att applicera teorin pa sanktionssystemen hos Varldsbanken och USA.
Trots att de regler han studerat inte bygger pa EU-ratt ar resonemangen anda
intressanta att studera inom ramen fér denna uppsats. De vasentliga slutsatserna fran
Majtans undersokning bestar i att uteslutning framst har en avskrackande funktion som
skulle forloras om uteslutning avskaffas till férdel for self-cleaning. Samtidigt medger
Majtan att konkurrens ar en viktig del i offentlig upphandling och att self-cleaning kan
medfora en storre konkurrens genom att fler foretag far mojlighet att delta i
upphandlingar. 115 Majtan hdvdar att ett satt att minska uteslutningstiden ar att
leverantéren tvingas kompensera skadan. For att dastadkomma en avskrackande effekt
kravs dock att avgiften satts hogre dn enbart ett dterstédllande. Boter ar enligt Majtan ett
avskrackande medel som skulle kunna ersitta uteslutning.11® Majtan foresprdkar
sammanfattningsvis ett mer flexibelt sanktionssystem som tar hansyn till aterstillande

av skada och dar uteslutning inte ar ett mal i sig.11”

3.4.10 Diskussion

Det argument som enligt min bedéomning har mest baring mot doktrinen om self-
cleaning ar risken att self-cleaning innebar att uteslutningsreglernas preventiva syfte
aventyras. Om foretagen vet att mojligheten till self-cleaning foreligger kan det i sin tur

innebdra en mindre respekt for lagar och regler. Samtidigt bor framhallas att self-

115 Majtan, The George Washington Law Review volume 45, No2, 2013, The self-cleaning dilemma:
Reconciling competing objectives of procurement process, s. 345-347

116 [bid. s. 342

117 Ibid. s. 345-347
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cleaning aldrig innebdr en automatisk ratt att aterigen delta i upphandling, utan en
bedémning maste goras i det enskilda fallet. Mot bakgrund av detta ser jag ingen stor

risk att self-cleaning skulle forta uteslutningsreglernas preventiva funktion.

En annan invandning som jag bedémer har relevans ar att upphandlande myndighet vill
behalla allmédnhetens fértroende och undvika att sluta kontrakt med oseridsa aktorer.
Vissa brott eller fel i yrkesutdvningen ar sa allvarliga att de motiverar utestdngning
under viss tid for att markera att sddana handlingar inte accepteras. I évrigt ar min
beddomning att Arrowsmith for en stark argumentation som har stéd i de allmdnna
principerna. Eftersom sjdlvsanerande atgarder utgoér en mindre ingripande atgiard som
uppndr samma  syften som  uteslutning skulle det darfor enligt
proportionalitetsprincipen kunna kravas att upphandlande myndighet beaktar self-

cleaningatgarder som genomforts i tillracklig omfattning.

3.5 Self-cleaning i rattskallor pa EU-niva

Kommissionen framhaller i sin gronbok att sjdlvsanerande dtgarder ar en viktig fraga.
Anvandningen av self-cleaning kan, enligt kommissionen, hjidlpa upphandlande
myndigheter att genomféra en objektiv och fullstandig prévning av huruvida grund for
uteslutning foreligger i det enskilda fallet. Samtidigt konstateras att artikel 45 idag
tilldter medlemsstaterna att ta hansyn till self-cleaningatgarder.118 Det nuvarande
direktivet reglerar dock inte self-cleaning och darfor saknas en enhetlig reglering pa EU-

niva. Vidare saknas dven praxis fran EU-domstolen avseende self-cleaning.

Daremot innehdller kommissionens forslag till nytt upphandlingsdirektiv en
bestimmelse som hanterar betydelsen av self-cleaning. Forslaget, som forefaller vara
utformat mot bakgrund av konceptet self-cleaning, trots att begreppet inte namns

explicit, lyder som foljer.

Varje anbudssokande eller anbudsgivare som befinner sig i ndgon av de situationer som avses i
punkterna 1-3 far lamna bevis till den upphandlande myndigheten som visar deras
tillforlitlighet, trots att det foreligger skaliga orsaker till uteslutning. 1 detta syfte ska

anbudssdkanden eller anbudsgivaren visa att de har ersatt eventuella skador som orsakats av

118 Gronbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling ed sikte pa en effektivare
europeisk upphandlingsmarknad, KOM(2011) 15 slutlig, s. 53
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brottet eller det allvarliga felet i fraga, att de har klargjort férhallanden och omstandigheter pa
ett uttbmmande satt och aktivt samarbetar med de utredande myndigheterna samt har vidtagit
lampliga konkreta tekniska, organisatoriska och personliga atgarder for att forhindra ytterligare
brott eller allvarliga fel. Den upphandlande myndigheten ska bedéma de atgarder som vidtagits
av anbudsstkandena och anbudsgivarna och ta hadnsyn till allvaret och de sarskilda
omstindigheterna kring brottet eller det allvarliga felet i frdga. Om den upphandlande

myndigheten anser att atgarderna ar otillrackliga ska den ange skalen till detta i sitt beslut.119

Forslaget har inte antagits och hur den slutliga versionen kommer att se ut gar bara att
spekulera om. For det fall forslaget gar igenom innebdr det att self-cleaning uttryckligen
blir tillatet, till skillnad fran idag da self-cleaning inte uttryckligen ar otillatet. Det
paverkar i sin tur bedomningen av huruvida self-cleaning utgér en mojlighet eller
skyldighet for wupphandlande myndighet. Ovanstdende skrivning stadgar att
upphandlande myndighet "ska beddoma de dtgarder som vidtagits av anbudssokandena”
vilket enligt min beddmning utgoér en skyldighet att beakta de atgarder som
leverantoren kan pavisa. Ur forslaget kan uttolkas att self-cleaning ar pa vag att
erkdnnas av lagstiftaren pa EU-niv3, vilket ligger i linje med Arrowsmiths teori om self-
cleaning som ett framvaxande koncept. Da forslaget dnnu inte antagits ar det av intresse
att studera samspelet mellan self-cleaning och de EU-rattsliga principerna for att

faststalla hur principerna samspelar med konceptet self-cleaning idag.

Tilldggas kan att forslaget till nytt upphandlingsdirektiv dven innehaller bestimmelser
som dldgger medlemslanderna att faststdlla en tidsgrans for hur lange uteslutning ar
tillatet. Enligt forslaget far maximalt fem ar passera fran lagakraftvunnen dom till

uteslutning. Avseende de frivilliga uteslutningsgrunderna ar tidsgransen tre ar.120

3.6 Self-cleaning i svenska rattskallor
[ delbetdnkandet till upphandlingsutredningen konstateras att det ar oklart vilka
omstandigheter och hur lang tid som kravs for att en leverantor dter ska fa delta i en

upphandling efter uteslutning med stéod av LOU 10 kap 1 § eller 2 §.121 | delbetdnkandet

119 Fgrslag till Europaparlamentet och Radets direktiv om offentlig upphandling, KOM(2011) 896 slutlig,
artikel 55.4

120 Forslag till Europaparlamentet och Radets direktiv om offentlig upphandling, 2011/0438 (COD),
16725/1/12 REV 1, artikel 55.4a

121500 2011:73,s.158
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fastslds att det foreligger ett behov av fortydligande kring vad som galler vid self-

cleaning.122

Konkurrensverket ar av uppfattningen att det vid uteslutning ar mojligt att ta hansyn till
self-cleaningatgarder som en leverantdr vidtagit med anledning av tidigare
oegentligheter. Utan narmare redogorelse anger Konkurrensverket att sddana atgarder
kan wutgora sarskilda skal enligt LOU 10 kap 1 § och vigas in i
proportionalitetsbeddmningen enligt LOU 10 kap 2 §.123

[ Falks lagkommentar till LOU anfors att det inte ar givet att uteslutning far tillampas om
den uteslutningsgrundande handlingen begatts for flera ar sedan. Det far bedémas fran
fall till fall beroende pa omstdndigheterna. Enligt Falk far uteslutningsgrunderna inte
tillampas for att straffa anbudsgivare. Vidare framhalls i kommentaren att om den som
lamnat felaktiga uppgifter avsatts sa bor hdnsyn tas till det. Sannolikt spelar det ocksa in
att atgarder vidtagits for att brottet inte ska upprepas.124 Det kan konstateras att det har
aterfinns stod for att self-cleaning bor spela in vid tillimpningen av
uteslutningsgrunderna. Uttalandena i lagkommentaren far dock anses forsiktiga och det
slas pa intet satt fast hur och nar upphandlande myndighet kan eller maste ta hansyn till
atgarder som anbudsgivaren vidtagit. Doktrinen om self-cleaning kan enligt min mening

potentiellt anvandas som ett klargérande koncept i dessa fragor.

Carl Bokwall och Per-Owe Bumgarth diskuterar uteslutningsreglerna och self-cleaning i
en artikel dar de framhaller att self-cleaning ar ett intressant koncept som kan bidra till
en mer nyanserad proportionalitetsbedomning. De konstaterar att tiden som gatt mellan
brottet och upphandlingen ar av central vikt vid proportionalitetsbedémningen.
Uteslutningsreglerna kan drabba leverantorer orattvist hart om domstolarna faster vikt
vid den tid som forflutit sedan brottet lagférdes istdllet for tiden sedan brottet begicks.
Det faktum att en leverantor utesluts fran offentliga upphandlingar blir nastintill en
form av ndringsforbud. Darfor ar det viktigt att leverantorer inte utesluts fran

upphandlingar under langre tid 4n nédvandigt, enligt Bokwall och Bumgarth.12>

122.50U 2011:73,s.59

123 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, s. 53-54

124 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 333-334

125 Bumgarth & Bokwall, D3 far domda delta i upphandling, Upphandling24, 2013-11-07
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Pedersen intar i sin upphandlingskronika en positiv instdllning till kommissionens
forslag till bestammelser om self-cleaning. Han framhdller att oegentligheter ibland kan
uppsta dven inom seridsa foretag och att uteslutning leder till allvarliga konsekvenser
for leverantoren och dess medarbetare. Pedersen papekar att det darfor ar lampligt att
mojliggdora undantag fran uteslutning i de fall dar det ar motiverat med hansyn till

proportionalitetsprincipen som stadgas i LOU 1 kap 9 §.126

3.7 Jamforelse med andra rattsomraden

Konceptet self-cleaning dterfinns dven inom andra rattsomraden i svensk ratt. Da det
saknas uttryckliga regler om self-cleaning pa upphandlingsrattens omrade kan det vara
fortjanstfullt att foreta en jamforelse med liknande rattsomraden. Syftet med
jamforelsen ar att studera hur lagstiftaren utformat uttryckliga regler om self-cleaning

och vad som ligger bakom dessa regleringar.

3.7.1 Skattebrottslagen

I skattebrottslagen (1971:69) 12 § finns en mojlighet till ansvarsfrihet vid frivillig
rattelse. Tanken bakom regleringen dr att den skyldige bor ha mojlighet att vidta
rittelse sa lange det finns anledning att tro att den oriktiga uppgiften inte ar upptackt.
Det ar mojligt att lamna frivillig rattelse &ven om det sker pa grund av medvetenhet om
att Skatteverket kommer att utféra en kontrollaktion. En felaktig uppgift i en tidigare
deklaration kan upptickas om korrekta uppgifter lamnas i en senare deklaration. Om
inte mojligheten till frivillig rattelse finns ar risken stor att den skattskyldige uppger
felaktiga uppgifter dven i efterkommande deklaration for att undvika upptackt. Frivillig
rattelse innebar saledes att det blir enklare att upphora med skattebrott samtidigt som

forutsattningarna forbattras for att ratta manga beslut pa ett enkelt satt.127

3.7.2 Konkurrenslagen
Vad géller konkurrenslagstiftningen aterfinns en majlighet till eftergift och nedsattning
av konkurrensskadeavgiften i konkurrenslagen (2008:579) 3 kap 12-14 §§. Eftergift kan

ske da foretaget ar forst att anmala overtradelsen till Konkurrensverket.128 Nedsattning

126 Pedersen, Upphandlingskronika - self-cleaning, s. 177
127 Zeteo, Lagkommentar skattebrottslagen 12 §, Himtad 2013-10-20
128 Konkurrenslagen 3 kap 12 §

32



kan ske da foretaget lamnar uppgifter som i vasentlig man underlattar utredningen av
overtradelsen.'? Vidare kravs att foretaget lamnar all information och bevisning till
Konkurrensverket, aktivt samarbetar, inte forsvarar utredningen samt upphdr med

overtradelsen for att nedsattning eller eftergifts ska aktualiseras.130

3.7.3 Brottsbalken

Vid straffmétning pa grund av brottslig garning ska domstolen enligt brottsbalken
(1962:700) ta hansyn till bland annat om den tilltalade frivilligt angett sig eller forsokt
avhjadlpa de skadliga verkningarna av brottet.131 En liknande reglering aterfinns i
reglerna kring foretagsbot. Regleringen innebar bland annat att foretagsboten far sattas
lagre om naringsidkaren forsokt begransa de skadliga verkningarna av brottet eller om

naringsidkaren frivilligt angett brottet.132

3.7.4 Diskussion

Tanken med ovanstdende regleringar ar saledes att i forsta hand underlatta for enskilda
och foretag att anmala oegentligheter eller vidta rattelse. Genom ansvarsfrihet eller
eftergift skapas incitament for att anmala och upphora med lagévertradelser. Det verkar
i sin tur for 6ppenhet och bidrar till att felaktigheter kommer upp till ytan istdllet for att
morkas. Self-cleaningliknande atgarder tillmats foljaktligen betydelse inom andra
rattsomraden i Sverige. Syftet med de beskrivna reglerna sammanfaller i hog grad med
syftet betrdffande self-cleaning inom offentlig upphandling. Ett analogislut utifran ovan
beskrivna lagstiftning skulle innebéra att doktrinen om self-cleaning bor accepteras och

lagstadgas dven pa upphandlingsomradet.

4. Tillampning av self-cleaning i svenska rattsfall

De obligatoriska uteslutningsgrunderna togs i bruk den 1 januari 2008 och utgor sdledes
en relativt ny lagstiftning. Bestimmelsen medfor en rad tilldampningssvarigheter for
upphandlande myndigheter vilket dven bekraftas av Konkurrensverkets undersokning

dir 89% av upphandlarna uppger att de aldrig uteslutit en leverantér pa denna

129 Konkurrenslagen 3 kap 13 §
130 Konkurrenslagen 3 kap 14 §
131 Brottsbalken 25 kap 5 §

132 Brottsbalken 36 kap 10 §
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grund.!33 Som en f6ljd av detta saknas till stor del rattsfall som ror uteslutning med stéd
av LOU 10 kap 1 §. Bilden bekréftas aven av nedanstdende genomgang som helt saknar

rattsfall dar uteslutning skett pa denna grund.

Vad galler de frivilliga uteslutningsgrunderna ar det enligt Konkurrensverket LOU 10
kap 2 § punkt 4, allvarligt fel i yrkesutévningen, som skapar storst tillimpningsproblem.
Punkten kompletterar o6vriga uteslutningsgrunder och det har ldmnats till
rattstillampningen att faststilla vad som utgor allvarligt fel i yrkesutdvningen.134
Konkurrensverkets uppfattning bekraftas av att denna uteslutningsgrund gett upphov

till den storre delen av de rattsfall som statt att finna vid undersokningen av praxis.

For att kunna uttala sig om rattslaget kravs en undersokning av praxis pa omradet.
Nedan f6ljer darfér en redovisning och analys av relevant praxis. Syftet med féljande
genomgdng dr att visa exempel pa hur domstolarna, leverantdrerna och de
upphandlande myndigheterna behandlar fragan om self-cleaning och vad som tillméts
betydelse vid domstolarnas bedémning av huruvida grund foér uteslutning foreligger.
Framstallningen efterstravar inte att utgora en fullstindig genomgang av rattsfall som
beror uteslutning och self-cleaning. Av utrymmesskal studeras endast de mal som
subjektivt bedomts som viktigast utifran ett self-cleaningperspektiv. Réattsfallen har
ordnats efter vilken instans som domt i malet. Darfor inleds med ett mal fran Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) foljt att kammarrattsmalen och avslutningsvis de mal som
annu endast natt forvaltningsratten. Inom respektive domstolsinstans foljer rattsfallen
kronologisk ordning. Inledningsvis beskrivs de vasentliga omstandigheterna i varje
rattsfall och déarefter foljer egna analyser och slutsatser i anslutning till respektive
rattsfall. Avslutningsvis sammanfattas de slutsatser och eventuella generaliseringar som

kan foretas i en sammanfattande diskussion i avsnitt 4.14.

4.1 Uteslutning fem ar efter den senaste ekonomiska brottsligheten var
oproportionerligt
Malet i Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) rorde uteslutning pa grund av brott i

yrkesutdvningen. Leverantoren hade domts till faingelse for ekonomisk brottslighet som

133 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, s. 43
134 [bid. s. 47
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pagatt under aren 1999-2003. Vid anbudstidens utgang var det cirka fem ar sedan det
senaste brottet begicks och domen vann laga kraft ar 2006. Foretradaren var domd till
ett drs fangelse for bokforingsbrott, brukande av falsk urkund, bestickning, grovt
skattebrott, forsvarande av skattekontroll och vallande till miljostérning. Fraga i malet
var om det stred mot proportionalitetsprincipen att utesluta leverantéren da sa pass
lang tid forflutit sedan brotten begicks. Domstolen konstaterade att det mot bakgrund av
brottets svarighetsgrad, karaktar och tillvigagdngssatt samt den tid som forflutit sedan

brottet begicks inte stred mot proportionalitetsprincipen att utesluta leverantoren.135

Domstolen forefaller inte lagt ndgon vikt vid att det utdomda straffet var avtjanat. Det
finns utrymme att ifrdgasiatta utgangspunkten att leverantdren ska straffas genom
reglerna om offentlig upphandling trots att fingelsestraffet fér brottet redan ar avtjanat.
Det kan tyckas att domstolens forhallningssatt i praktiken innebar att foretaget utsatts
for en form av dubbelbestraffning. Nar det ror sig om sa pass allvarlig brottslighet finns
enligt min beddmning dnda goda skdl att under ldng tid utesluta foretaget fran
upphandling. Beddomningen boér diaremot bli en annan om foretaget kan visa pa
omfattande atgarder for att forhindra liknande fel i framtiden. Doktrinen om self-
cleaning wutgar fran att genomgripande atgirder ska ha gjorts inom
foretagsorganisationen. Huruvida straffet avtjanats blir darfor irrelevant ur ett self-

cleaningperspektiv.

4.2 Leverantoren argumenterade explicit for att uteslutning inte var tillatet pa
grund av att self-cleaningatgarder vidtagits

I malet hade leverantoren Markona uteslutits pa grund av allvarligt fel i
yrkesutovningen. Bakgrunden till uteslutningen var ett avgiftsforelaggande fran
Konkurrensverket pa grund av ett pastdtt konkurrensbegriansande samarbete som
Markona varit inblandade i vid en annan upphandling. Av intresse ar att leverantoren i
forvaltningsratten argumenterade for att uteslutning stod i strid med principerna om
proportionalitet och likabehandling pa grunden att self-cleaningatgarder vidtagits.

Argumentationen gick ut pa att de personer som tagit fram det anbud, som 1ag till grund

135 RA 2010 ref. 79
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for forelaggandet fran Konkurrensverket, inte langre var anstillda hos leverantéren

samtidigt som strukturella atgarder inom organisationen vidtagits.13¢

[ forvaltningsratten konstaterades kort att det legala foretradaransvaret var detsamma
bade vid tidpunkten for avgiftsforelaggandet som vid tidpunkten vid anbudsgivningen.
De omstindigheter som leverantéren framfort kunde darfor inte frita bolaget fran
ansvar i denna del.137 Nar malet 6verklagades vidare till kammarratten forandrades inte

utgangen i malet da uteslutningen bedéomdes sdsom proportionerlig.138

Madlet ar intressant da leverantoren uttryckligen argumenterade utifran konceptet self-
cleaning i forvaltningsratten. Domstolen fick dock inte skil att ga djupare in pa
resonemanget kring self-cleaning eftersom leverantoren fortfarande hade kvar samma
foretradare for foretaget. Det var sdledes inte tillrackligt att leverantéren gjort sig av
med den personal som ansvarat for det anbud som varit en del av det
konkurrensbegransade samarbetet. Forevarande domslut sammanfaller med doktrinen
om self-cleaning dar det kravs att ledande befattningshavare kopplas bort fran foretaget

om de kan lastas for uteslutningsgrundande oegentligheter.

4.3 Vissa forbattrande atgarder hade foretagits av leverantéren men det tilldts inte
paverka utgangen i malet

Malet gillde en upphandling av avfallsentreprenad dar leverantéren IL Recycling
uteslutits av Norrkopings kommun pa grunden allvarligt fel i yrkesutévningen.
Kommunen hadvdade att IL Recycling utfort sitt tidigare uppdrag for kommunen
felaktigt, bland annat genom att transporterna varit 6verlastade och matavfall hade
tomts felaktigt. Darfor valde kommunen att utesluta leverantéren fran den nya
upphandlingen av avfallsinsamling. Leverantoren hdavdade att rattelse vidtagits i form av
chaufférsmoten, dndringar i chaufférspirmen samt att rutter férandrats. Kommunen
framholl att rattelse som skett efter papekande fran upphandlande myndighet endast i
mindre man paverkar den sammanlagda bedémningen av huruvida allvarligt fel i
yrkesutovningen forelegat. Enligt kommunen hade inte heller kunnat verifieras att nagra

atgarder vidtagits av IL Recycling. Kammarratten bedomde att den rattelse IL Recycling

136 Forvaltningsratten i Uppsalas dom den 18 juni 2013 i mal nr 1553-13
137 bid.
138 Kammarratten i Stockholms mal den 2 december 2013 i mal nr 4081-13
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vidtagit inte utgjorde anledning att komma till en annan slutsats dn att allvarligt fel i
yrkesutévningen foreldg.13° Mdlet 6verklagades vidare till HFD men provningstillstand

beviljades inte, vilket innebéar att domslutet star fast.140

Enligt min bedomning staimmer domstolens slutsatser éverens med doktrinen om self-
cleaning eftersom de atgiarder leverantoren vidtagit inte kan anses tillrackligt

omfattande i detta fall.

4.4 Overdebitering utgjorde allvarligt fel i yrkesutdvningen och de av leverantoren
vidtagna atgarderna paverkade inte leverantorens trovardighet

Malet géllde fraga om huruvida 6verdebitering innebar allvarligt fel i yrkesutévningen
som kunde grunda uteslutning av leverantoren Lars Blomberg Malare AB. Leverantoren
medgav att misstag skett vid uppmatningen av ytor men ansag inte att det utgjorde
allvarligt fel i yrkesutovningen. Blomberg argumenterade for att forbattrande atgarder
vidtagits genom att en person utsetts for att kontrollera framtida matningar.
Kammarratten konstaterade att atgirderna som vidtagits inte fortog det felaktiga
agerandets paverkan pa leverantdrens trovardighet i professionellt avseende vid
uteslutningstidpunkten. Det faktum att upphandlande myndighet inte havt avtalet dar
overdebiteringarna pavisats ansags inte innebdra att felet var mindre allvarligt.
Allvarligt fel i yrkesutévningen konstaterades och fdljaktligen hade upphandlande

myndighet ratt att utesluta leverantoéren.141

I rattsfallet beddomde domstolen att de forbattrande atgarderna leverantoren vidtagit
inte paverkade bedémningen av allvarligt fel i yrkesutévningen. Min bedomning ar att
domstolens agerande sammanfaller med doktrinen om self-cleaning eftersom
leverantoren inte vidtagit sa pass genomgripande atgirder som Kkrdvs for att self-
cleaning ska anses genomford. Till skillnad fran nedan beskrivna rattsfall bedomdes det
inte ligga upphandlande myndighet till last att det tidigare avtalet inte havts i samband

med att oegentligheterna uppdagats.142

139 Kammarratten i Jonkopings dom den 31 oktober 2013 i mal nr 3483-12

140 HFD:s beslut den 28 november 2013 i mal nr 7171-13

141 Kammarratten i Jonkopings dom den 25 oktober 2013 i mal nr 982-13

142 Jamfor med t.ex. Kammarratten i Jonkopings dom den 5 december 2012 i mal nr 2022-12 och
Kammarratten i Goteborgs dom den 15 april 2011 i mal nr 2090-11
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4.5 Uteslutning var inte proportionerligt tio ar efter brottet begatts

En av fragorna i malet var om Stockholms Stad handlat i strid med LOU genom att inte
utesluta anbudsgivaren Europark ur en upphandling. Omstindigheten som enligt
klaganden borde utgdra grund for uteslutning var att anbudsgivarens VD domts for
bestickning. Domstolen bedémde att domen avseende bestickning inte utgjorde skal for
uteslutning eftersom sa pass lang tid gatt sedan brottet begicks. Det
uteslutningsgrundade brottet begicks 2002 och domen vann laga kraft 2006. Brottet
begicks cirka tio ar innan anbudet gavs in, vilket saledes ansags vara en for lang tid for

att grunda uteslutning da brottet utgjordes av bestickning.143

I malet diskuterades inte huruvida self-cleaningatgarder vidtagits eller inte. Slutsatsen
som kan dras ar att uteslutning cirka tio ar efter att foretradare for bolaget gjort sig
skyldig till bestickning far anses oproportionerligt, dd sjilvsanerande atgdrder inte

pavisats.

4.6 Passivitet fran upphandlande myndighet innebar att grund for uteslutning inte
ansags foreligga

Huvudfrdgan i malet rorde huruvida allvarligt fel i yrkesutdvningen foreldag eller ej.
Upphandlingen rorde tolktjdnster dar leverantéren Sprakservice Sverige AB tidigare
misskott sitt uppdrag enligt landstinget Kronoberg. Landstinget ville darfor utesluta

leverantoéren fran en ny upphandling.144

Kammarratten konstaterade att beddmningen av allvarligt fel i yrkesutévningen
paverkas av "vad som forekommit efter att felen begatts och vad som med fog kan
forvantas om ett nytt avtal ingds”. Antalet fel madste ocksda sdttas i relation till
verksamhetens karaktir och omfattning. Domstolen tog bland annat fasta pa att
leverantoren vidtagit vissa dtgarder for att minska risken for fel vid framtida uppdrag
och att fel endast forekommit i nagra fa procent av uppdragen. Landstinget ansags

darfor inte haft fog for att utesluta leverantoren i den aktuella upphandlingen.14>

143 Kammarratten i Stockholms dom den 28 januari 2013 i mal nr 7153-12

144 Kammarratten i Jonkopings dom den 5 december 2012 i mal nr 2022-12
145 [bid.
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En slutsats som kan dras utifran domen ar att passivitet fran upphandlande myndighet
under avtalstiden ar till nackdel for upphandlande myndighet som senare vill utesluta
samma leverantor i en ny upphandling. Domskalen ar kortfattade och darfor gar inte att
utldsa vilka atgarder som vidtagits eller hur stor betydelse dessa atgiarder hade for
sjalva domslutet. Det gar dock att konstatera att self-cleaningatgarder haft betydelse for
domstolens bedémning samt att antalet fel ska sittas i relation till verksamhetens

karaktar och omfattning.

4.7 Brukande av osanna fakturor i systerbolag utgjorde grund for uteslutning

Malet rorde fraga om uteslutning pa grund av allvarligt fel i yrkesutévningen kunde
goras gallande pa grunden att osanna fakturor brukats hos systerbolaget. Kammarratten
ansag att allvarligt fel i yrkesutdvningen foreldg. Det faktum att systerbolaget till f6ljd av
en dom i ett tidigare skattemdl betalat in alla skatter och avgifter paverkade inte

utgangen i malet.146

Slutsatsen som har kan dras ar att det kravs mer an att skatter och avgifter betalats in
for att leverantdren ska undga uteslutning pa grund av allvarligt fel i yrkesutévningen.
Det sammanfaller med konceptet self-cleaning eftersom att det krdvs mer an

avhjalpande av skada for att self-cleaning ska anses genomford.

4.8 Leverantorens passivitet da fel patalats innebar att grund fér uteslutning forelag
Bakgrunden till att den i malet Overprovade upphandlingen genomférdes var att
Kungilvs kommun sagt upp ett avtal om markentreprenad pa grund av kontraktsbrott.
Samma leverantor som fatt kontraktet uppsagt lamnade anbud i den nya upphandlingen
avseende samma tjidnster, men uteslots pa grund av allvarligt fel i yrkesutévningen.
Domstolen faste vikt vid att leverantoren inte avhjalpt papekade fel under avtalstiden.
Allvarligt fel i yrkesutdvningen konstaterades och grund for uteslutning forelag

saledes.147

De slutsatser som kan dras av rattsfallet ar att den upphandlande myndighetens havning

av avtalet spelar in vid bedomningen av huruvida allvarligt fel i yrkesutévningen

146 Kammarratten i Stockholms dom den 7 oktober 2011 i mal nr 4809-11
147 Kammarratten i Goteborgs dom den 15 april 2011 i mal nr 2090-11

39



forelegat i det enskilda fallet. En upphandlande myndighet som aktivt agerar under
avtalstiden har alltsa lattare att fa igenom en uteslutning i framtida upphandlingar.148
Likasd spelar leverantorens passivitet in pa sa satt att uteslutningen rattfardigades

eftersom leverantoren inte agerat da brister patalats under avtalstiden.

4.9 Leverantéren hade vidtagit atgarder nar problem patalats och dirmed ansags
allvarligt fel i yrkesutovningen inte foreligga

Malet gillde uteslutning pd grund av allvarligt fel i yrkesutdvningen i en upphandling
om familjevard for unga missbrukare. Domstolen bedémde att allvarligt fel i
yrkesutévningen inte forelag. Upphandlande myndighet hade darmed ej grund for sin
uteslutning av leverantéren. Bedomningen utgick fran att vard av vuxna missbrukare ar
forenat med avsevarda komplikationer samt att leverantoren agerat nar problematiken

kommit till deras kinnedom och darefter vidtagit lampliga atgarder.14°

Slutsatsen av malet dr att leverantdrens agerande spelar in for bedémningen om
allvarligt fel i yrkesutévningen foreligger. Pa grund av att leverantdren vidtagit atgarder
da fel patalats av upphandlande myndighet ansags allvarligt fel i yrkesutévningen inte
foreligga. I fallet spelade saledes de atgarder leverantdren vidtagit roll redan avseende
bedémningen om allvarligt fel i yrkesutovningen 6verhuvudtaget foreldg. Enligt min
bedémning spelar det mindre roll i vilken fas domstolen viljer att ta hansyn till
atgiarderna som en leverantor vidtagit. Sa lange atgarderna tillerkdnns samma betydelse

bor det inte inverka pa domslutet under vilken fas atgarderna tas upp.

4.10 Inte tillrackligt klart att risken for liknande fel eliminerats

Malet gallde uteslutning pa grund av foretradares allvarliga fel i yrkesutovningen i form
av systematiska brister i en vardverksamhet. Utredningen i malet visade att
anbudsgivaren vidtagit vissa atgirder for att komma till ratta med brister i
verksamheten. Domstolen bedomde dock att alltfor kort tid gatt sedan dessa atgarder
vidtagits fram till att uteslutningen aktualiserades. Det ansags darfor inte klart att risken

for nya liknande fel minimerats i tillracklig grad.150

148 Jamfor med Kammarratten i Jonkopings dom den 5 december 2012 i mal nr 2022-12
149 Kammarratten i Goteborgs dom den 3 februari 2010 i mal nr 4442-09
150 Kammarratten i Stockholms dom den 8 juli 2009 i mal nr 1406-09
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I mdlet hade enskilda befattningshavare misskott sig vilket inte automatiskt kunde
belasta foretradarna. Daremot konstaterade kammarratten att brister i rutiner och
systematiskt kvalitetsarbete skulle laggas foretrddarna till last. Allvarligt fel i
yrkesutovningen foreldg och uteslutningen var darfor tilliten i fallet. Enligt malet
framgar sdledes att det inte kravs att en foretradare personligen gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutdvningen for att uteslutning ska aktualiseras. Det ar tillrackligt att

foretradaren kan lastas for felen.151

Det dr intressant att domstolen uppmarksammar att det fér bedémningen spelar in
huruvida atgarder vidtagits for att komma tillratta med brister i verksamheten. Det visar
pa att domstolen faster vikt vid self-cleaningatgarder. Av domen gar att utldsa att det
inte racker att atgarder vidtagits, utan det maste ocksa framstar som klart att risk for
nya liknande fel inte foreligger. Det forefaller kravas att leverantoren kan pavisa en viss
tid av skotsamhet efter att de sjdlvsanerande dtgarderna vidtagits. Sdledes kravs att viss
tid forflutit sedan leverantoéren atgardat bristerna i verksamheten. Hur lang tid som

kravs framgar daremot inte.

4.11 DA brott begatts for atta till tio ar sedan ansags det oproportionerligt att
utesluta

I malet hade leverantoren uteslutits pa grund av ekonomisk brottslighet bestdende i
bland annat bestickning som begatts for atta till tio ar sedan, vid tidpunkten for
uteslutningsbeslutet. Domstolen bedomde att det stred mot proportionalitetsprincipen
eftersom sa lang tid forflutit samtidigt som det inte fanns nadgon narmare redogorelse
for brottsligheten.1>2 Noteras kan att malet rorde samma bolag och samma brott som i

ovanstiende mal RA 2010 ref. 79.

Slutsatsen av malet ar att det kan vara oproportionerligt att utesluta en leverantér om
det gatt atta till tio ar sedan brottet begicks tills att anbudstiden lopte ut. I malet
framgick inte att nagra sjilvsanerande atgarder genomforts av leverantoren. Denna

tidsgrans kan alltsa sdgas utgora den yttersta gransen for hur linge uteslutning far

151 Kammarratten i Stockholms dom den 8 juli 2009 i mal nr 1406-09
152 Kammarratten i Stockholms dom den 6 juli 2009 i mal nr 3767-09
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tillampas i de fall da self-cleaningatgarder inte vidtagits av leverantéren. Om fallet ror

grovre brottslighet kan dock bedémningen bli en annan.

4.12 Inte tillrackligt att leverantoren justerat de felaktiga fakturorna efter
papekande fran kommunen

Malet gillde en upphandling dar Harryda kommun uteslutit leverantdren AllTele pa
grund av allvarlig fel i yrkesutovningen. Kommunen havdade att AllTele lamnat oriktiga
fakturor samt misskott kommunikation och dterkoppling vid driftstorningar. Trots att
kommunen patalat bristerna flera ganger hade ndgon forbattring inte skett. AllTele
havdade tvartom att erforderliga atgarder vidtagits dd kommunen patalat problemen
och darfor skulle uteslutning inte aktualiseras. Domstolen bedémde att AllTele inte
vidtagit tillrackliga atgarder for att komma till ratta med problemen. Det var sdledes inte
tillrackligt att justera de felaktiga fakturorna efter papekande fran kommunen. Det
faktum att kommunen inte havt det tidigare avtalet med AllTele tilldts inte paverka
domstolens beddmning. Allvarligt fel i yrkesutévningen ansags foreligga och

uteslutningen var tillaten.153

Domstolens bedomning sammanfaller med self-cleaning eftersom att leverantdren inte
pavisat omfattande atgarder for att hindra framtida oegentligheter. Istillet forefaller
atgarderna bestatt i att endast atgarda de felaktiga fakturorna vilket inte ar tillrackliga

atgarder enligt doktrinen om self-cleaning.

4.13 Leverantoren hade inte vidtagit atgirder fér att komma till ritta med
problemen och darfor ansags uteslutning tillaten

Malet gillde lag (2008:962) om valfrihetssystem (LOV) som &ar ett alternativ till
upphandling enligt LOU nar det galler tjanstekoncessioner. Lagen blir tillamplig
exempelvis da Arbetsformedlingen upphandlar tjanster vilket var fallet i det aktuella
malet. Av domen framgar att praxis avseende LOU &dven ar vigledande nar det galler
provning enligt LOV. Det innebar samtidigt att rattsfall avseende LOV blir relevanta att

undersoka trots att utgangspunkten for uppsatsen ar LOU.

153 Forvaltningsratten i Goteborgs dom den 28 november 2013 i mal nr 11059-13
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Fraga i malet var om Arbetsformedlingen hade ratt att utesluta bolaget Dromjobbet pa
grund av att foretradarna gjort sig skyldiga till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
Arbetsformedlingen motiverade uteslutningen med att det fortfarande var samma
foretradare for bolaget som vid en tidigare uteslutning. Forvaltningsratten konstaterade
att hansyn skulle tas till bland annat "hur lang tid som forflutit sedan bristerna
uppdagades, vilka eventuella atgiarder som har vidtagits for komma till ratta med
bristerna vid framtida uppdrag, avtalsbrottens art och omfattning samt om tjansterna ar
av liknande karaktar”. Forvaltningsratten faste vikt vid att leverantdren inte vidtagit
nagra atgarder for att komma till ratta med problemen som utgjorde grund for
uteslutningen. Domstolen konstaterade &ven att kort tid forflutit sedan de
uteslutningsgrundande felen begicks och att det rorde sig om samma typ av tjanster.
Arbetsformedlingen beddmdes sammanfattningsvis haft skal for uteslutning av

Dromjobbet.154

[ malet ar tydligt att atgarder som leverantoren vidtagit i det enskilda fallet spelar roll
for domstolens bedémning av om skal for uteslutning foreligger. Det forefaller vara av
stor betydelse huruvida en foretradare som kan lastas for oegentligheter fortfarande ar
verksam inom foretaget. Domstolens bedomning sammanfaller pa sa satt med konceptet

self-cleaning.

4.14 Sammanfattande diskussion

4.14.1 Self-cleaning i svensk rattspraxis

Mot bakgrund av att det till storsta delen saknas vigledande praxis fran HFD har
slutsatserna avseende svensk tillimpning av self-cleaning fatt utga fran de
kammarrattsfall som finns att tillgd. Kammarratten har betonat att allvarligt fel i
yrkesutévningen paverkas av "vad som féorekommit efter att felen begatts och vad som
med fog kan férvintas om ett nytt avtal ingds”. Aven om self-cleaningétgirder inte
namns explicit tydliggér uttalandet att self-cleaningatgarder tilldts spela in i domstolens
beddomning. Utifrdn ovanstdende genomgang kan konstateras att det dock inte ar

entydigt vad som kravs av en leverantor for att undga uteslutning.

154 Forvaltningsratten i Stockholms dom den 30 april 2013 i mal nr 21204-12
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4.14.2 Proportionalitet

Genomgangen av praxis har pavisat att proportionalitetsprincipen kan fa betydelse pa
flera olika satt vid domstolarnas bedémning av huruvida grund for uteslutning
foreligger. I flera av rattsfallen utfors en proportionalitetsbeddmning redan for att
avgora om nagon uteslutningsgrund overhuvudtaget foreligger. Medan i andra fall
tilldmpas proportionalitetsprincipen forst efter att uteslutningsgrund konstaterats
foreligga for att bedoma om det &nda ar oproportionerligt att utesluta leverantoren i det
enskilda fallet. I praktiken forefaller det dock spela mindre roll om domstolarna tar
hansyn till self-cleaningdtgdrderna i forsta skedet eller efter det att en
uteslutningsgrund konstaterats. Doktrinen om self-cleaning tar enligt min tolkning
framst sikte pd den andra situationen dar en uteslutningsgrund konstaterats. Ingenting
hindrar dock att self-cleaningatgarder tillaits spela in redan i forsta steget dar
domstolarna provar om uteslutningsgrund foreligger. I vilken del self-cleaningatgarder
kommer in i beddmningen beror till stor del pd omstdndigheterna i det enskilda fallet
samt parternas argumentation infér domstolen. Det som enligt min bedémning spelar
storre roll ar huruvida upphandlande myndighet tar hansyn till self-cleaningatgarder
direkt vid uteslutningen eller om det inte tilldts spela in forrdn i den eventuellt
efterféljande 6verprovningsprocessen i domstol. Denna fraga analyseras mer utforligt i

avsnitt 6.1.

[ ovrigt kan konstateras att det forekommer att kammarratterna tar hansyn till
proportionerna pa sa satt att ett fatal klagomal pa en leverantor vags upp av ett stort
antal felfria uppdrag. 15> Detta sammanfaller med Arrowsmiths tolkning av

proportionalitetsprincipen som redovisats under avsnitt 3.4.6.

4.14.3 Tillrackliga atgarder

Det kan konstateras att svensk rattspraxis sammanfaller med doktrinen om self-
cleaning pa sa satt att i de fall dar omfattande atgarder inte vidtagits sa tillats inte
domstolarnas bedomning paverkas av atgarderna. For att undvika uteslutning pa grund
av allvarligt fel i yrkesutovningen ar det saledes inte tillrackligt att brottet avtjanats eller
att skatter och avgifter betalats. Det ar inte heller tillrackligt att viss personal inte finns

kvar i foretaget om de legala foretradarna fortfarande ar kvar och kan lastas for de

155 Jamfor med Kammarratten i Jonkopings dom den 5 december 2012 i mal nr 2022-12
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tidigare oegentligheterna. Domstolarna kraver foljaktligen mer dn sa for att erkdnna
sjalvsanerande atgarder, vilket ligger i linje med doktrinen om self-cleaning. Daremot
finns det fall diar sa pass langt tid passerat sedan oegentligheterna begicks att
uteslutning inte ansetts majlig oavsett om tillrackliga self-cleaningatgarder genomgatts

eller ej.

4.14.4 Tidsaspekten

Under hur lang tid det ar tilldtet att utesluta gar inte att avgora med sdkerhet. Self-
cleaning kan minska tidsperioden for under hur lang tid det ar tillatet att utesluta. I de
fall da self-cleaningatgarder inte vidtagits av leverantdren finns likval en yttersta grans
for hur lange det ar tilldtet att utesluta med hansyn till proportionalitetsprincipen. En
beddmning far goras i varje enskilt fall men dnda kan vissa generella slutsatser dras
utifran de ovanstdende rattsfallen. Da brottet som begatts utgors av bestickning har det
ansetts oproportionerligt att utesluta da atta till tio ar gatt sedan brottet begatts. I fall
som ror mer omfattande brottslighet som pagatt under flera ars tid, paverkas
proportionalitetsbeddmningen och det har ansetts proportionerligt att utesluta fér brott

som begatts for cirka fem ar sedan.

I fall dar self-cleaningatgarder konstaterats spelar tidsaspekten in eftersom det
forefaller krdavas att leverantoren kan pavisa en viss tid av skotsamhet efter att de
sjalvsanerande atgarderna vidtagits. Hur lang tid som kravs gar dock inte att utldsa och
bedémningen torde dven vara beroende av vilken misskdotsamhet som forelegat i det

enskilda fallet.

4.14.5 Passivitet

Det har visat sig att passivitet fran upphandlande myndighet under avtalstiden i vissa
fall ar till nackdel vid bedomningen av om det ar proportionerligt att utesluta samma
leverantor i en ny upphandling. Aven leverantorens passivitet har péverkat
bedémningen av huruvida grund for uteslutning foreligger genom att uteslutning i
storre utstrackning bedémts sdsom tilliten om leverantoren inte agerat nar brister

patalats.
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4.14.6 Slutsats

Doktrinen om self-cleaning ar inte vedertagen i Sverige men det gar 4nda att konstatera
att den tillampas av svenska domstolar som en del av proportionalitetsbedomningen. I
vissa fall argumenterar leverantoren explicit for att self-cleaningatgarder vidtagits i det
enskilda fallet. Detta tydliggor att self-cleaning ar ett relevant koncept som inte bara ar
pa ingang pa EU-niva utan dven inom svensk ratt. Fraga kvarstar dock om upphandlande
myndighet ar skyldig att ta hansyn till self-cleaning. Innan denna fraga analyseras vidare,
i kapitel 6, ska en jamforelse med mal om upphandlingsskadeavgift foretas. Syftet ar att
undersoka hur self-cleaningresonemang bedomts av domstolarna i mal om

upphandlingsskadeavgift som till viss del liknar mal dar uteslutning aktualiseras.

5. Jamforelse med mal om upphandlingsskadeavgift

5.1 Upphandlingsskadeavgift

Rattsfallen om upphandlingsskadeavgift skiljer sig fran ovanstdende genomgang
eftersom det i forevarande fall ar upphandlande myndigheter som misskoétt sig och inte
leverantoren. Aven upphandlingsskadeavgiftens syften skiljer sig till viss del fran
uteslutningsgrundernas syften genom att upphandlingsskadeavgiften ar en uttalad
sanktionsavgift. 156 Samtidigt foreligger stora likheter om man jamfér med
uteslutningsreglernas syften da det anges i forarbetena till upphandlingsskadeavgiften
att avgiften syftar till att sdakerstdlla efterlevnaden av upphandlingsreglerna samt att
skattepengarna anvands pa ett lampligt satt.1>7 Upphandlingsskadeavgiften bygger pa
andringsdirektivet artikel 2.e som aldgger myndigheterna att infora alternativa
sanktioner for det fall att avtal far bestd trots grund for ogiltighet.158 Andringsdirektivet
syftar till att motverka otilldtna direktupphandlingar och hindra upphandlande

myndigheter fran att pd annat satt kringga regelverket.15°

Doktrinen om self-cleaning tar ej sikte pa fall dar upphandlingsskadeavgift aktualiseras
men likheterna i reglernas syften ar anda tydliga vilket pdvisats ovan. Darfor ar det

intressant att undersoka hur domstolarna bedomt self-cleaningliknande atgarder i mal

156 Prop. 2009/10:180, s. 206

157 [bid. s. 196

158 Direktiv 2007 /66 /EG, artikel 2.e
159 Prop. 2009/10:180, s. 182
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om upphandlingsskadeavgift for att se om det finns mojlighet till analogislut. Nedan
unders6ks tvd kammarrattsmdl och ettt forvaltningsrattsmal som  ror
upphandlingsskadeavgift och upphandlande myndighets mojlighet att genom self-
cleaningliknande atgirder paverka upphandlingsskadeavgiften i mildrande riktning.
Undersokningen visar pa att en frivillig anmalan till Konkurrensverket av en felaktighet
som dnnu inte upptackts av Konkurrensverket kan paverka upphandlingsskadeavgiften i
mildrande riktning. Daremot har domstolen valt att inte ta hdnsyn till andra self-

cleaningatgarder fran myndigheternas sida.

5.2 Upphandlingsskadeavgiften paverkades inte av att upphandlande myndighet
vidtagit atgarder for att komma till ratta med brister i verksamheten

Malet gallde upphandlingsskadeavgift pa grund av otilldten direktupphandling.
Forsvarsmakten som i detta fall var upphandlande myndighet havdade att de borde
bedéomas mildare pa grund av de atgarder som vidtagits for att atgarda bristerna i
verksamheten. Forsvarsmakten hade pa eget initiativ upptickt den otilldtna
direktupphandlingen och som en f6ljd av detta bland annat utbildat personal i
upphandlingsprocessen och det interna regelverket samt infért inkdpsinstruktioner.
Konkurrensverket hdvdade att atgarder som motverkar framtida Overtrdadelser av

upphandlingsreglerna inte bor paverka bedomningen av den aktuella évertradelsen.160

Domstolen konstaterade att forarbetena inte ndmner att atgiarder som upphandlande
myndighet vidtar for att komma till ratta med brister som foranlett en felaktig
tillampning av upphandlingsreglerna kan inverka i mildrande riktning nar det galler att
faststdlla upphandlingsskadeavgift. Domstolen bedémde att det dven i 6vrigt saknades
stod for en sddan uppfattning och atgarderna ansags darfor inte utgora en formildrande

omstandighet i malet. 161

5.3 Upphandlingsskadeavgiften paverkades inte av att upphandlande myndighet
vidtagit atgarder for att begransa skadan av lagovertradelsen

Malet géllde upphandlingsskadeavgift och fraga uppkom om skadebegransande atgarder
som upphandlande myndighet  vidtagit i efterhand ska  paverka

160 Kammarratten i Stockholms dom den 7 juni 2012 i mal nr 1305-12
161 [bid.
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upphandlingsskadeavgiftens storlek. I malet hade Falu kommun utfért en otillaten
direktupphandling. Nar det uppdagades ingick kommunen ett avvecklingsavtal med den
leverantor som tilldelats avtalet genom den otillitna direktupphandlingen. Aven
utredning och avskedande av personal genomfordes av kommunen. Vidare anférde
kommunen att forarbetena ldmnar stort utrymme for domstolen att ta hdnsyn till
formildrande eller forsvarande omstandigheter i mal om upphandlingsskadeavgift.
Konkurrensverket ansdg dock att det faktum att upphandlande myndighet pa eget

initiativ utrett och rattat felaktigheter inte bor verka i formildrande riktning.162

Domstolen konstaterade att upphandlingsskadeavgiften utgér en sanktion som ska vara
effektiv, avskrackande och proportionerlig. Beddomningen utgick fran att
avvecklingsavtalet inte skulle verka i mildrande riktning avseende
upphandlingsskadeavgiften. Inte heller det faktum att det rérde sig om en enskild
befattningshavare som o6verskridit sin befogenhet inverkade siankande pa beloppets

storlek. 163 Det kan tillaggas att malet har 6verklagats vidare till HFD.

Malet skiljer sig till viss del fran det foregdende malet dar det uteslutande rorde sig om
atgarder for att motverka att upphandlingsreglerna 6verskrids i framtiden. Forevarande
mal rorde dven atgarder som vidtagits for att dtgarda den aktuella regelovertradelsen,

vilket anda inte tillats paverka upphandlingsskadeavgiftens storlek.

5.4 DA upphandlande myndighet sjilv upptackte felaktig upphandling och anmalde
detta till Konkurrensverket sattes upphandlingsskadeavgiften lagre

Malet gillde upphandlingsskadeavgift med anledning av en otillaten direktupphandling
som Taby kommun genomfért. P4 grund av att Tdby kommun sjdlva informerade
Konkurrensverket om det aktuella avtalets ingdende satte Konkurrensverket ned kravet
pa upphandlingsskadeavgift fran 7-8 % av upphandlingens varde till 3,4 %.
Konkurrensverket bedomde sdledes att det var proportionerligt att
upphandlingsavgiften sattes ldagre da upphandlande myndighet sjidlv anmalt

upphandlingen. 164 Slutsatsen som kan dras ar att det for nedsattning av

162 Kammarratten i Sundsvalls dom den 9 oktober 2013 i mal nr 672-13
163 Tbid.

164 Forvaltningsritten i Stockholms dom den 30 september 2013 i mal nr 19810-13
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upphandlingsskadeavgift kravs att upphandlande myndighet ska upptdcka den felaktiga
upphandlingen och anmadla den till Konkurrensverket innan den upptickts av

Konkurrensverket.

5.5 Diskussion

Vissa atgirder fran myndighetens sida spelar in vid beddmningen av
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Skiljelinjen forefaller har besta i att upphandlande
myndighet ska upptdcka overtradelsen av upphandlingsreglerna och anmala till
Konkurrensverket vid en tidpunkt da Konkurrensverket saknar kidnnedom om
overtradelsen. En jamforelse kan goras med regleringen i konkurrenslagen, som
beskrivits i avsnitt 3.7.2, med skillnaden att full eftergift inte lamnas i mal om

upphandlingsskadeavgift.

Min beddomning &r att det &ar positivt att det finns mojlighet till nedsatt
upphandlingsskadeavgift dd upphandlande myndighet anmaler oegentligheter. Det bor
uppmuntras att myndigheter utreder egna misstag och felaktigheter och inte moérkar
felaktigheter som upptacks. Har kan en jamfoérelse géras med doktrinen om self-cleaning

som ocksa fungerar som ett medel fér 6ppenhet.

Det finns visst utrymme for kritik av att skadebegransande atgiarder och andra atgarder
som syftar till att forhindra att liknande felaktigheter uppstar i framtiden inte tillats
paverka upphandlingsskadeavgiften i mildrande riktning. Den nuvarande ordningen
talar for att doktrinen om self-cleaning inte har fatt faste inom offentlig upphandling i
Sverige. Genomgangen av rattsfall i kapitel 4 visar dock pa att domstolarna atminstone
till viss del tar hansyn till self-cleaningatgarder dad det giller oegentligheter hos
leverantorer. Darfor bor inte betydelsen av domstolarnas ovilja att ta hansyn till self-
cleaning i mal om upphandlingsskadeavgift 6verdrivas vid en jamforelse. Det kan dock
finnas anledning att tydligare fora in doktrinen om self-cleaning dven i mal av detta slag
for att skapa storre incitament fér upphandlande myndigheter att skyndsamt komma till

ratta med felaktigt agerande pa upphandlingsrattens omrade.
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6. Analys av self-cleaning

Analys och diskussion har foretagits genom hela uppsatsen, men férevarande kapitel
avser ga ndrmare in pa eventuella problem med den svenska lagstiftningens utformning,
huruvida upphandlande myndighet har en mojlighet eller skyldighet att ta hansyn till
self-cleaning samt vilka aktérer som egentligen gynnas av self-cleaning. Dessutom

analyseras konsekvenserna av det oklara rattslaget pa omradet.

6.1 Narmare om LOU 10 kap 2 § tredje stycket
LOU 10 kap 2 § tredje stycket stadgar foéljande.

Myndigheten far, utom i de fall som avses i 4 §, begira att en leverantor visar att det inte finns

ndgon grund for att utesluta leverantéren med stod av forsta stycket 1, 2, 3 eller 5.

Inledningsvis bor noteras att direktivet inte innehdller ndagon motsvarande
bestimmelse. Bestimmelsen innebar att det ar upphandlande myndighet som har
bevisbordan for att allvarligt fel i yrkesutovningen (forsta stycket, punkt 4) foreligger.
Stadgandet skulle kunna tolkas som att self-cleaningatgarder inte far paverka
bedomningen av allvarligt fel i yrkesutévningen. En sdadan tolkning ar dock alltfor

langtgdende vilket bekraftas av saval praxis som doktrin.16>

Daremot innebdr stadgandet i praktiken att upphandlande myndighet inte behéver
begdra att leverantoren visar att grund for uteslutning inte foreligger innan
uteslutningen genomférs. Det medfér att leverantéren riskerar uteslutning utan att
erhdlla en chans att forklara sig eller pavisa battring. Ur ett self-cleaningperspektiv dr en
sddan situation inte d&ndamalsenlig da det innebar att leverantoren i praktiken endast
garanteras mojligheten att visa pa lyckade self-cleaningatgarder vid sjilva
domstolsprovningen. Konceptet self-cleaning bygger pa att uteslutning inte aktualiseras
om leverantoren vidtagit omfattande atgarder. Detta syfte forfelas i hog utstrackning om
hansyn tas till dessa sjalvsanerande atgarder forst vid upphandlingens 6verprovning i
domstol. Vilket pavisats tidigare i uppsatsen har EU-domstolens bedémning av nationell

lagstiftning varit hard nar det giller bestimmelser om uteslutning som inte lamnar

165 Se exempelvis avsnitt 3.6 och kapitel 4
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utrymme for motbevisning. 1%¢ Visserligen hindrar inte lagrummet upphandlande
myndighet frdn att viga in self-cleaningatgdrder redan vid uteslutningsbeslutet.
Bestammelsens utformning framjar dock inte den typen av initiativ, vilket kan tyckas

problematiskt.

Om upphandlande myndighet ar skyldig att beakta self-cleaningdtgarder med hansyn till
EU-ratten torde bestimmelsen vara olampligt utformad. Om slutsatsen dr att det
foreligger en sadan skyldighet bor leverantoren tillerkdnnas mdjlighet att presentera de
atgarder som vidtagits innan uteslutningsbeslutet, oavsett hur den svenska

lagstiftningen har utformats. Detta med hansyn till EU-rattens foretrade.

6.2 Ar self-cleaning en méjlighet eller skyldighet?

Om self-cleaning infors i det nya upphandlingsdirektivet innebéar det att self-cleaning gar
fran att vara oreglerat, det vill sdga inte uttryckligen otilldtet, till att bli uttryckligen
tillatet. Hur bestimmelsen utformas paverkar fragan om huruvida self-cleaning utgor en
mojlighet eller skyldighet fér upphandlande myndighet. Om férevarande direktivférslag
genomfors innebar det att "den upphandlande myndigheten ska bedoma de atgarder
som vidtagits av anbudssokandena”1¢” vilket enligt min bedémning bor tolkas som en

skyldighet.

Vad galler nuvarande reglering kan saledes konstateras att det idag enligt EU-ratten inte
ar uttryckligen otillatet att tilldimpa self-cleaning. Redan i gronboken uttryckte
kommissionen att det foreligger en mdjlighet att ta hansyn till self-cleaning.168 Inom
ramen for de obligatoriska uteslutningsgrunderna finns sarskilda skidl som en mojlighet
for upphandlande myndighet att ta hansyn till self-cleaning. Nar det galler de frivilliga
uteslutningsgrunderna foretas en proportionalitetsbeddmning dar méjlighet finns till ett
self-cleaningresonemang. Det ar sdledes mdjligt for upphandlande myndighet att beakta
self-cleaning. Fraga ar da om det utgor en skyldighet for upphandlande myndighet att ta

hansyn till self-cleaning och i sa fall i vilken utstrackning.

166 Se avsnitt 2.4

167 Forslag till Europaparlamentet och Radets direktiv om offentlig upphandling, KOM(2011) 896 slutlig,
artikel 55.4

168 Gronbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte pa en effektivare
europeisk upphandlingsmarknad, KOM(2011) 15 slutlig, s. 53
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Diskussionen om huruvida self-cleaning utgoér en skyldighet maste foretas mot
bakgrund av upphandlingsreglernas syften. Som tidigare framgatt i uppsatsen utgar
regleringen av upphandling pad EU-niva i grunden fran ett marknadsintegrerande syfte.
Om man valjer att enbart se till detta syfte finns ingen anledning att aldgga
medlemsstaterna och upphandlande myndigheter en skyldighet att ta hdnsyn till self-
cleaning. Self-cleaning bidrar inte till marknadsintegration utan syftar istéllet till att 6ka
konkurrensen och forbattra anvandningen av offentliga medel. Huruvida effektivitet i
offentliga utgifter utgor ett sjalvstandigt andamal inom ramen for direktivet eller om det
endast utgor en foljd av forverkligandet av den fria inre marknaden kan diskuteras.
Arrowsmith argumenterar utifrdn att self-cleaning kan utgdéra en skyldighet for
upphandlande myndighet samtidigt som hon i en annan artikel anfor att direktivet
uteslutande syftar till att frimja den inre marknaden. Dessa standpunkter forefaller
dock inte helt forenliga med varandra. Om konkurrens och férbattrad anvandning av
offentliga medel inte bor regleras pa EU-niva verkar det inte lampligt att betrakta self-
cleaning som en skyldighet for upphandlande myndighet. Fragan har sdledes inget
enkelt svar utan beror, enligt min beddmning, pda hur man viljer att se pa

upphandlingsreglernas syfte.

6.3 Vem gynnas av self-cleaning?

Fraga ar vidare hur de olika aktérerna inom offentlig upphandling paverkas av self-
cleaning. Som utgangspunkt utgor konceptet self-cleaning ett privilegium for
anbudsgivare eftersom de erhaller en chans att aterigen delta i offentliga upphandlingar.
Det finns dock mdjlighet att se self-cleaning ur ett annat perspektiv dar konceptet ar till
nytta dven for upphandlande myndigheter. D& konkurrensen férvantas oka om fler
anbudsgivare ges chansen att lamna anbud i upphandlingar bor det leda till saval battre
priser och battre kvalitet, vilket gynnar badde upphandlande myndigheter och

skattebetalarna.

Samtidigt ar det viktigt att vara medveten om att self-cleaning adlagger upphandlande
myndigheter en ytterligare utredningsborda. For att fortjanstfullt kunna anvanda self-
cleaning som ett undantag till uteslutning kravs att den enskilda situationen utreds
vilket i sin tur kraver att upphandlande myndighet skaffar sig kunskaper om

leverantorens organisation. Foljden blir att upphandlande myndighet far bara
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kostnaden for att inhdmta information och utféra en korrekt bedémning i det enskilda
fallet. Risken finns att det i praktiken kostar mer och kraver mer tid dn vad den
ytterligare konkurrensen potentiellt kan bespara upphandlande myndighet.
Sammantaget gar saledes inte att siga med sdkerhet att upphandlande myndigheter

gynnas av self-cleaning.

6.4 Oklart rattslage

Det finns utrymme att kritisera att varken direktivet eller den svenska lagstiftningen i
dagsldget innehaller regler om tidsgranser for uteslutning. Det skulle vara en fordel ur
rattssakerhetssynpunkt om det fanns en faststilld tidsgrans eller en maximitid. En
jamforelse kan goras med reglerna om upphandlingsskadeavgift, LOU 17 kap 4 §, dar ett

beloppsintervall angetts for att skapa forutsagbarhet fér sanktionen.

Det oklara rattslaget drabbar upphandlande myndighet som kan tvingas genomga
overprovningar i domstol vilket i sin tur gar ut 6ver hela den offentliga verksamheten,
ekonomin och effektiviteten. Aven leverantdérerna paverkas negativt eftersom de
riskerar att bli felaktigt uteslutna fran upphandlingar. Ytterst drabbas ocksa
skattebetalarna av dverprovningarna pa sa satt att upphandlingarna blir dyrare och

genom att de funktioner som ska upphandlas forsenas eller inte alls kommer till stand.

Oklarheten kring i hur stor utstrackning self-cleaningatgarder paverkar mojligheten att
utesluta riskerar leda till att foretagen undviker kostsamma sjdlvsanerande atgarder.
Leverantorernas vilja att vidta dyra atgarder ar beroende av att dessa ocksa ger en
effekt pa mojligheten till uteslutning. Genom att leverantorerna i hogre grad foretar
atgarder och sedan dberopar self-cleaning kan de svenska domstolarna utveckla en mer
omfattande praxis pa omradet vilken kan tjdna som vagledning for saval leverantorer

som upphandlande myndigheter.

I kapitel 4 kan utldsas att leverantorerna i flera fall aberopar self-cleaning trots att
omfattande och tillrackliga atgarder inte genomforts. Huruvida det beror pa de enskilda
leverantorernas ovilja till forbattring eller att det idag ar oklart vilka atgarder som krévs
av leverantoren gar inte att faststdlla. Det ar daremot klart att ett fortydligande kring

reglerna skulle underlatta anvandandet av konceptet self-cleaning. Ett 6kat anvidndande
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ger forhoppningsvis en mer utforlig praxis vilket i forldangningen forenklar

tillampningen for leverantorer och upphandlande myndigheter.

Vidare ar det viktigt att beakta att konceptet self-cleaning inte ar tankt att avskaffa
mojligheten till uteslutning i upphandlingar. Istdllet kan self-cleaning utgdra ett
anvandbart verktyg for att hitta en balansgang mellan uteslutning och EU:s allmdnna
rattsprinciper. I likhet med vad kommissionen anfort i sin gronbok bedémer jag att
upphandlande myndigheter med hjalp av self-cleaning kan genomféra en mer korrekt
och uttommande bedémning for att avgéra om uteslutning ska aktualiseras.16? Pa
samma satt kan det ocksd bli enklare for domstolarna att utféra en korrekt
proportionalitetsbeddmning. Slutligen kan en reglering av self-cleaning aven underlatta
for leverantorerna att bedoma vilka atgarder som behdver vidtas och i vilka fall det ar
lampligt att begara 6verprévning i domstol av en upphandling pa grund av felaktig

uteslutning.

7. Slutsatser

7.1 Foreligger en mojlighet féor upphandlande myndighet att ta hansyn till self-
cleaning?

Det faktum att self-cleaning redan ar ett etablerat koncept inom vissa av EU:s
medlemsstater talar for att det redan idag foreligger en mojlighet for upphandlande
myndighet att ta hansyn till self-cleaning. Gronboken, som visserligen inte utgdér en
bindande rattskalla, stadgar ocksa att artikel 45 tillater att medlemsstaterna tar hansyn

till self-cleaning.

Vidare stadgar LOU 10 kap 1 § en mojlighet att ta hansyn till sarskilda skal, vilket ger en
lagstadgad mojlighet att ta hansyn till olika omstdndigheter dar self-cleaning kan utgora
en relevant omstandighet. Samtidigt saknar LOU 10 kap 2 § en uttrycklig mojlighet att ta
hansyn till sarskilda skél, men eftersom proportionalitetsprincipen ar tillimplig dven da
det inte framgar explicit av det aktuella lagrummet finns mojligheten att ta hansyn till

self-cleaning dven inom ramen for denna bestdmmelse. Det forefaller saledes inte vara

169 Gronbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling ed sikte pa en effektivare
europeisk upphandlingsmarknad, KOM(2011) 15 slutlig, s. 53
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en alltfor ldngtgdende tolkning att konstatera att upphandlande myndigheter idag har

mdjlighet att ta hansyn till self-cleaning.

7.2 Ar upphandlande myndighet skyldig att ta hinsyn till self-cleaning?

Medlemsstaterna ar understéllda EU-ratten och kan varken bortse fran direktivet eller
de EU-rattsliga allmanna rattsprinciperna. I forsta hand ar det upp till medlemsstaterna
att implementera direktivet i enlighet med EU-ratten. I ndsta steg ar det upphandlande
myndigheter som har att tillimpa regleringen. Slutligen ar det upp till domstolarna att
vid en Overprovning tolka reglerna i ljuset av EU-rdatten och beddéma huruvida

upphandlande myndighet agerat korrekt i det enskilda fallet.

Utifran Arrowsmiths resonemang sitter proportionalitetsprincipen den yttersta
gransen for ndr uteslutning ar tilliten. En f6ljd av denna argumentation ar att
upphandlande myndigheter darmed ar skyldiga att ta hansyn till self-cleaning. Vidare
har EU-domstolen tillimpat en hard bedémning av nationella regler som medlemsstater
infort dar det saknats mojligheten att motbevisa uteslutning i det enskilda fallet. Det
talar for att self-cleaning bor ses som en skyldighet. Daremot talar det faktum att det
nuvarande direktivet inte innehdller ndgon reglering avseende self-cleaning for att det
annu inte foreligger en sadan skyldighet. Direktivets kompletterande mal "effektivitet i
offentliga utgifter” i kombination med de allmédnna rattsprinciperna talar samtidigt for
att omfattande self-cleaningdtgarder inte gar att bortse fran. Det finns dock inget klart
svar pa huruvida upphandlande myndigheter i dagslaget ar skyldiga att ta hdnsyn till
self-cleaningatgarder. Om kommissionens forslag till nytt direktiv antas i sin nuvarande
utformning innebdr det att upphandlande myndigheter uttryckligen blir skyldiga att ta
hansyn till self-cleaning. Idag nar det saknas uttrycklig reglering ar det lampligt att

undersoka pa de andamal som ligger bakom upphandlingsregleringen pa EU-niva.

Enligt min bedémning dr den avgoérande fragan for om man i dagsldaget betraktar self-
cleaning som en mojlighet eller skyldighet hur man vidljer att betrakta
upphandlingsreglernas syfte pa EU-nivd. Om EU-regleringen utgar fran det traditionella
marknadsintegrerande perspektivet finns ingen anledning att dldgga medlemsstaterna
en skyldighet som inte paverkar marknadsintegrationen. Om daremot EU-regleringens

syfte ses som foranderligt och man accepterar att ytterligare varden nu aktualiseras pa
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EU-niva ar det lampligt att se self-cleaning som en skyldighet, eftersom korruption och
effektivitet pdverkas av konceptet. Sammantaget ar det sdledes synen pa
upphandlingsreglerna pa EU-niva som ger svaret pa om self-cleaning i dagslaget utgor

en mojlighet eller skyldighet for upphandlande myndighet.

7.3 Hur tillampas self-cleaning i Sverige?

Inom ramen for proportionalitetsbedomningen tilldts self-cleaningatgarder i vissa fall
paverka domstolarnas bedémning av huruvida grund for uteslutning foreligger eller e;.
Aven i de fall d& en uteslutningsgrund konstaterats kan en proportionalitetsbedémning
innebdra att uteslutning inte ar tillatet i det enskilda fallet. Da utgor tiden sedan
oegentligheterna foretogs en viktig faktor, men &dven self-cleaningatgarder tillats
paverka bedémningen. Kammarratten har uttalat att allvarligt fel i yrkesutévningen
paverkas av "vad som forekommit efter att felen begatts och vad som med fog kan
forvantas om ett nytt avtal ingds”. Daremot ar det inte klarlagt i vilken utstrackning self-
cleaningatgarder tillats paverka eftersom domskalen de flesta fall ar knapphéndiga i
denna del. Min bedémning ar att leverantdérerna i de undersokta rattsfallen oftast inte
genomgatt tillrackligt ingripande atgdrder och darfor har domstolarna inte fatt

anledning att behandla fragan om self-cleaning pa ett djupare plan.

Det faktum att self-cleaningdtgarder tillmédts viss betydelse som en del av
proportionalitetsbeddmningen tyder pa att de svenska domstolarna ser self-cleaning
som en skyldighet. Det kan i sin tur ge en indikation pa hur de svenska domstolarna ser
pa EU:s regelverk. Om self-cleaning ses som en skyldighet innebar det att de svenska
domstolarna accepterar att upphandlingsreglerna pa EU-nivd har ett bredare syfte dn
enbart marknadsintegration. Mot bakgrund av de fatal mal dar self-cleaning tillatits
paverka utgangen i till férdel for leverantdren ar det dock inte mojligt géra nagra sakra

uttalanden i denna fraga.

7.4 Avslutande reflektioner

Det star klart att upphandlande myndighet &ar skyldiga att ta hansyn till
proportionalitetsprincipen enligt LOU 1 kap 9 § Inom ramen for
proportionalitetsbeddmningen foreligger en mojlighet att ta hansyn till self-

cleaningatgarder. Det oklara rattslaget och bristen pa uttrycklig reglering forefaller gora
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att leverantorerna inte genomgar tillrackligt omfattande atgarder for att de ska anses
tillrdckliga ur ett self-cleaningperspektiv. Kommissionens forslag till nytt
upphandlingsdirektiv ar darfor positivt ur en tydlighetsaspekt. En tydligare reglering av
self-cleaning kan potentiellt leda till forbattrad oppenhet, forutsebarhet och

rattssakerhet. | forlangningen kan detta i sin tur leda till farre 6verprévningsprocesser.

Om man ser pa fragan ur ett storre perspektiv kan det dock anses problematiskt att self-
cleaning regleras pad EU-niva. Det visar pa en utveckling dar EU-ratten gar fran ett
ramverk till ett komplett regelverk. Ju fler fragor som detaljregleras pa EU-niva desto
mindre sjdlvbestimmande behdlls pa nationell niva. Darmed minskar mojligheterna till
nationell anpassning. I realiteten ar det endast svenska aktorer som skadas om
upphandlande myndighet inte tar hansyn till self-cleaning och darfér kan det tyckas
markligt att fragan ska regleras genom detaljregler pa EU-nivd. Det ar inte
efterstravansvart att reglera samtliga fragor pa EU-niva eftersom direktivet redan ar ett
komplext regelverk som tenderar att bli allt mer svartillgangligt ju fler regler som infors.
Fragan handlar ytterst om hur mycket sjidlvbestimmande som ska ges upp av
medlemsstaterna och hur stort utrymme medlemsstaterna ska ha att inféra regler som
passar det specifika landet, vilket i grunden ar en politisk fraga. Slutligen kan dven
ifrdgasattas om det finns ndgon kompetens i fordragen som skulle kunna ligga grund for
en detaljreglering av self-cleaning i det nya upphandlingsdirektivet, eftersom konceptets

syfte inte ar marknadsintegration.
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