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Summary

This essay concerns self-cleaning in connection with exclusion of public
contract suppliers due to bribery or corruption. More specifically, the essay
examines on what grounds contracting authorities should assess a self-
cleaning.

As a consequence of being found guilty of bribery or corruption, suppliers
can be excluded from the procurement procedure. However, the newly
introduced Swedish Public Procurement Act provides that any economic
operator that is subject to exclusion now may provide evidence to the effect
that measures taken by the economic operator are sufficient to demonstrate
its reliability despite the existence of a relevant ground for exclusion. If such
evidence is considered as sufficient, the economic operator concerned shall
not be excluded. For this purpose, the operator shall prove that it has;

1. paid or undertaken to pay compensation in respect of any damage
caused by the criminal offence or misconduct;

2. clarified the facts and circumstances in a comprehensive manner by
actively collaborating with the investigating authorities; and

3. taken concrete technical, organisational and personnel measures that
are appropriate to prevent further criminal offences or misconduct.

Neither the Act nor legislative history, case law and legal doctrine provide
specific guidance on what concrete measures constitute sufficient self-
cleaning. Consequently, it will probably be difficult for suppliers to foresee
what measures constitute sufficient self-cleaning. For the same reason it will
likely be difficult for contracting authorities to assess a self-cleaning. This
uncertainty may cause different contracting authorities to assess equivalent
self-cleanings differently. In my opinion, there is thus need for guidance on
this matter. Such guidance could possibly be provided by the newly
established National Agency for Public Procurement. In this essay, I will
formulate questions that in my view can constitute the basis for contracting
authorities’ assessment of self-cleanings. Suppliers could also use such a
guidance to gain insight on what is required for a self-cleaning to be
regarded as sufficient. This basis consists of a number of questions that the
contracting authorities should include in their assessment.

In order to examine how the newly introduced provision on self-cleaning
will be applied, the use of self-cleaning measures in other branches of law
and legal systems have served as guidance. Adjacent questions have also
been taken into account. Moreover, the fundamental principles of
procurement law have been found to be of great significance, not least the
principles of proportionality and equal treatment.

In conclusion, if all suppliers and contracting authorities were to apply the
same basis as guidance when implementing and assessing a self-cleaning,
legal certainty in regards to the newly introduced provision would improve.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar self-cleaning vid uteslutning av leverantorer till
foljd av brott som innefattar bestickning eller korruption. Narmare bestdmt
utreder uppsatsen vilka beddmningsgrunder en upphandlande myndighet bor
ha vid beddmningen av en leverantors self-cleaning harom.

Som en konsekvens av att ha begatt brott som innefattar bestickning eller
korruption kan en leverantdr uteslutas fran att fi delta i offentliga
upphandlingar. Men enligt den nyligen inforda lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling ska en leverantér som omfattas av ndgon uteslutnings-
grund numera inte uteslutas om denne visar sig tillforlitlig genom att ha;

1. ersatt eller atagit sig att ersitta skador som har orsakats av brottet
eller missférhallandet,

2. klargjort forhallanden och omsténdigheter pa ett uttommande sitt
genom att aktivt samarbeta med de utredande myndigheterna, och

3. vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och personalméssiga
atgirder som &r dgnade att forhindra brott eller missforhéllanden.

Bestdmmelsen ér allmént formulerad och det finns lite vigledning att tillgd i
form av forarbeten, praxis och doktrin avseende vad sddana sjdlvsanerande
atgdrder bor bestd av mer konkret. Det torde saledes bli svart for
leverantdrer att forutse vad som kommer att krévas vid en self-cleaning. Det
torde dven bli svart for upphandlande myndigheter att bedoma en self-
cleaning. Denna otydlighet kan sannolikt leda till att olika upphandlade
myndigheter bedomer likvérdiga self-cleanings olika. Mot denna bakgrund
finns det enligt min uppfattning ett behov av végledning pa omrédet. Sadan
vigledning hade lampligtvis kunnat ges av den nyligen inrdttade
Upphandlingsmyndigheten. I denna uppsats formuleras fragor som enligt
min mening skulle kunna utgdéra ett underlag for upphandlande
myndigheters bedomning av en self-cleaning. Underlaget skulle med fordel
ocksa kunna anvindas av leverantorer for att oka forstéelsen for vad som
kan tinkas forvintas av leverantdren i samband med en self-cleaning.
Underlaget bestdr av ett antal frigestillningar som den upphandlande
myndigheten bor besvara vid sin bedomning.

For att undersdka hur den nya bestimmelsen om self-cleaning torde komma
att tillimpas har ledning tagits av hur sjdlvsanerande atgirder anvinds i
andra rittsomrdden och dven till viss del i andra réttsordningar. Dérutéver
har angrinsade frigestéllningar beaktats. I ovrigt har upphandlingsrittens
grundliggande  principer tillmitts stor betydelse, inte minst
proportionalitets- och likabehandlingsprincipen.

Att alla leverantorer respektive upphandlande myndigheter skulle tillimpa
samma underlag som vigledning for genomforandet respektive
bedomningen av en self-cleaning skulle enligt min mening Oka
forutsdgbarheten avseende den nya bestimmelsens tillimpning. Detta skulle
innebdra stora réttssdkerhetvinster.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I Sverige uppgér de offentliga utgifterna till ndstan 2000 miljarder SEK
varje ar. Av dessa utgifter ar cirka 634 miljarder SEK upphandlingspliktiga
inkdp, vilket utgor nistan en femtedel av Sveriges totala BNP.' Detta
innebér att det finns stora pengar att tjina for de leverantorer som vinner en
upphandling och stora pengar att forlora for de leverantorer som av nagon
anledning inte tillats delta i dessa upphandlingar.

Vid offentlig upphandling &r upphandlande myndigheter i vissa fall
skyldiga, och har i vissa andra fall mgjlighet, att utesluta leverantorer vars
foretrddare visat sig oldmpliga som leverantorer till offentlig sektor. Detta
giller exempelvis leverantorer som gjort sig skyldiga till bestickning eller
korruption.” Bestickning och korruption #r skadligt for samhillet, bl.a.
genom att det skadar allmdnhetens fortroende for den offentliga
forvaltningen och att det snedvrider konkurrensen.” Uteslutningsreglerna ir
ett av ménga verktyg att bekdmpa bestickning och korruption med.* Att
uteslutas ur en upphandling innebér att den berérde leverantoren inte langre
kan komma i friga som leverantor till offentlig sektor, vilket kan medfora
stora direkta och indirekta skador for leverantoren.

Genom inforandet av den nya upphandlingslagen, lag (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU), infordes en mojlighet for leverantdrer som
omfattas av ndgon av uteslutningsgrunderna att vidta vissa sjdlvsanerande
atgarder for att visa sig tillforlitlig och ddrmed kunna aterfa sin status som
majlig leverantor till det offentliga.” En sidan process kallas self-cleaning.
Sadana atgirder kan vara att leverantdren ersatt eller atagit sig att ersitta
skador som har orsakats av brottet eller missforhdllandet, klargjort
forhéllanden och omstindigheter pa ett uttdommande sétt genom att aktivt
samarbeta med de utredande myndigheterna samt vidtagit konkreta tekniska,
organisatoriska och personalméssiga atgérder som dr dgnade att forhindra
brott eller missforhallanden.® Med hjilp av sjdlvsanerande atgirder bor det
enligt EU-kommissionen vara mojligt att hitta en medelvig mellan
tillampningen av uteslutningsgrunderna och principerna om proportionalitet
och likabehandling.”

Den nya bestimmelsen om self-cleaning dr dock allmént hallen. Det &r med
andra ord oklart vad som 1 praktiken krivs dels av leverantorer som avser

" Statistik om offentlig upphandling (2016), s. 1.

?Se 13 kap. 1-3 §§ LOU.

? Att forebygga korruption i offentlig upphandling (2011), s. 4.
* EU-kommissionens gronbok (2011), s. 4.

>Se 13 kap. 5 § LOU.

®Se 13 kap. 5 § LOU.

7 EU-kommissionens gronbok (2011), s. 53.



genomfora en self-cleaning 1 syfte att &dter fi delta i offentliga
upphandlingar, dels av den upphandlande myndigheten som ska beddoma
dessa atgirders tillracklighet. Denna oftrutsédgbarhet riskerar medfora att
den nya bestimmelsen tolkas och tillimpas olika av olika upphandlande
myndigheter. Upphandlande myndigheter riskerar darmed att agera i strid
med likabehandlingsprincipen genom att till f61jd av denna oklarhet bedoma
lika situationer olika.

I denna uppsats kommer self~cleaning, dess innebdrd och praktiska
tillimpning att utredas nirmre, bade ur ett de lege lata-perspektiv och ett de
lege ferenda-perspektiv.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens kédrnfraga och det primira syftet med denna uppsats ar att utreda
vilka beddmningsgrunder upphandlande myndigheter bor ha vid
beddomningen av huruvida en self-cleaning ska godkénnas. Mer specifikt
kommer att fokuseras pa bedomningen av self-cleanings som genomfors till
foljd av bestickning eller korruption. Det sekundira syftet med denna
uppsats dr att redogora for de rittsliga grunderna for uteslutning av
leverantorer vad betrdffar bestickning eller korruption. En redogorelse av
detta slag &r enligt min mening nddvindig for att forstd en self-cleanings
grundforutsittningar. For att besvara arbetets ovan angivna kérnfraga
kommer en rad andra fragor att utredas i denna uppsats:

i.  Vad innebidr mojligheten till self~cleaning och hur ser bakgrunden

till inférandet ut?

ii.  Vad kan de krav som uppstills i den nya bestimmelsen om self-
cleaning tankas innebdra i praktiken?

iii.  Vilken betydelse far proportionalitets- och likabehandlingsprincipen
vid upphandlande myndigheters beddmning av en self-cleaning?

iv.  Vilket behov av vigledning finns for att tillforsdkra en réttssaker
tillimpning av den nya bestimmelsen om self-cleaning?

1.3 Avgransning

Denna uppsats riktar sig framst till ldsare med juridiska kunskaper, inklusive
grundldggande kunskaper om offentlig upphandling.® Mot denna bakgrund
innehéller denna uppsats inte ndgon grundliggande redogorelse for
exempelvis LOU:s tillimpningsomrade. Avsikten med denna avgransning &r
att mojliggora fordjupning i1 det for uppsatsen valda dmnet. I samband med
inforandet av nya LOU infordes dven nya upphandlingslagar for
forsorjningssektorerna genom lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna  (LUF) samt for koncessioner genom lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK). Aven i dessa lagar
infordes en mojlighet till self-cleaning for de leverantérer som omfattas av

¥ Fér en introduktion i dmnet, se t.ex. Pedersen (2017).



nagon av uteslutningsgrunderna.” Av utrymmesskidl kommer dessa
emellertid inte att avhandlas inom ramen for denna uppsats. Da
bestimmelserna om self-cleaning 1 dessa lagar dr utformade p& samma sétt
som i LOU éar det dock sannolikt att det som kommer att anféras i denna
uppsats i princip dven kan appliceras vid tillimpning av LUF och LUK.

Som kommer att redovisas i denna uppsats uppstélls en rad uteslutnings-
grunder i LOU. Denna uppsats kommer endast att utreda self-cleaning i
relation till uteslutningsgrunden bestickning eller korruption. Det faktum att
det kommer att ldggas visst fokus pa denna uteslutningsgrund medfor i vissa
fall dven straffrittsliga fragestdllningar. Dessa kommer dock inte att
behandlas djupare i denna uppsats. Vidare har det inte funnits utrymme att
utreda hur klart eller oklart rittsldget &r avseende vilka ageranden som
beaktas som bestickning eller korruption.

En upphandlande myndighet kan om det foreligger s.k. tvingande hdnsyn till
allmdnintresset tilldela en leverantdr en upphandling trots att denne gjort sig
skyldig till exempelvis bestickning eller korruption.'” For dessa situationer
aktualiseras saledes inte self-cleaning for leverantdrer varfor dessa
situationer inte kommer att beroras hér.

Vidare har ett nytt system for kontroll av leverantdrers lamplighet inforts
genom inforandet av nya LOU.'" Systemet bygger p4 att en leverantor ska
kunna ldmna en preliminir egenforsikran om sin lamplighet genom ett av
Europeiska Kommissionen sérskilt utformat dokument bendmnt European
Single Procurement Document (ESPD). Eftersom mdjligheten till self-
cleaning endast foreligger da en uteslutningsgrund de facto ar for handen
kommer betydelsen av ESPD inte att behandlas i denna uppsats.

Redan innan det nya upphandlingsdirektivet kom har vissa medlemsstater
inom EU tillatit self-cleaning. Harvid kan Italien, Tyskland och Osterrike
nimnas.'> T denna uppsats kommer att redovisas for nigra exempel pa hur
bestimmelsen om self-cleaning tillimpas i nagra av de europeiska linderna.
Detta kommer frimst att goras for att undersoka hur den svenska
bestimmelsen sannolikt kommer att och bor tillimpas. Det hade antagligen
varit givande att utreda hur bestimmelser om self-cleaning tillimpas i andra
lander pa ett 4nnu djupare plan &n vad som kommer att géras inom ramen
for denna uppsats. Harvid hade det framforallt varit intressant att titta pa
Tyskland och Osterrike vars rittssystem paminner mycket om det svenska.'
Inom ramen for denna uppsats har det dock inte funnits utrymme for att
fordjupa sig i detta. Detta hade dessutom krivt ytterligare sprakkunskaper.

’Se 13 kap. 6 § LUF och LUK 11 kap. 6 §.
Se 13 kap. 6 § LOU.

'Se 15 kap. LOU.

2 Arrowsmith, Priefs och Piinder (2009), s. 3.
" Imf. Nergelius (2012), s 15 ff.



1.4 Forskningslage

Vad giller offentlig upphandling i stort finns mycket doktrin att tillgd, bade
pa ett internationellt och ett nationellt plan. I Sverige tillméts omradet allt
storre betydelse, vilket markerats genom upprittandet av en helt ny
myndighet, Upphandlingsmyndigheten, &r 2015."* Aven vad giller de olika
grunderna for uteslutning av leverantdrer finns mycket doktrin att tillga.

Vad giller self-cleaning specifikt finns ddremot mindre forskning,
framforallt vad géller svensk ritt. Self-cleaning ur ett svenskt perspektiv har
framst belysts i kortare artiklar.'” Detta ter sig i och for sig naturligt i och
med att mojligheten till self-cleaning inte inforts i lag forrdn nyligen, men
medfor vissa svarigheter vid faststdllande av réttslaget. I och med inférandet
ar det emellertid sannolikt att mer forskning kommer att goras pa omradet.
Detta torde dock i viss utstrackning vara beroende av i vilken utstrdckning
mojligheten kommer att utnyttjas av leverantdrer. Mojligheten till self-
cleaning har behandlats i1 storre utstrickning internationellt sett. Bl.a. i
Tyskland har self-cleaning behandlats mer ingdende i doktrin.'®

1.5 Metod

I arbetet med denna uppsats har frimst en rattsdogmatisk metod tillampats.
Dérigenom soks svaret pa juridiska fragestillningar i lagstiftning, praxis,
forarbeten och doktrin. Genom att granska dessa réttskillor kan géllande ritt
faststillas, liksom bakgrunden till denna.'” Killorna har anvénts i enlighet
med rittskélleldran.'® Det bor i sammanhanget papekas att det rader delade
meningar om vad exakt den rittsdogmatiska metoden innefattar.'” T denna
uppsats asyftas med réittsdogmatisk metod emellertid att soka svaren pa
juridiska fragestéllningar i lagstiftning, réttspraxis, forarbeten, och i den
rittsdogmatiskt orienterade litteraturen.*’

Eftersom den svenska upphandlingsritten har sitt ursprung i EU-réttsliga
direktiv har dven en EU-réttslig metod tillimpats. Darigenom soks svaret pa
juridiska fragestdllningar genom att tolka de EU-réttsliga kdllorna utifran
dess syften och dndaméal. Metoden utgar frin EU-domstolens sétt att besvara
juridiska fragestillningar, varfor dven EU-domstolens avgoranden tillméts
betydelse vid tillimpning av denna metod.”' Vid besvarandet av juridiska
fragestéllningar som regleras av EU-rdtten ér det vidare viktigt att erinra om

' Fragor om upphandling handlades tidigare frimst av Konkurrensverket.

' Se t.ex. Engstrém (2016); Pedersen (2012) och Sundstrand (2014a).

1% Se t.ex. Arrowsmith, Priefs och Piinder (2009).

7 Kleineman (2013) s. 21.

'8 For mer om rittskilleldran, se Sandgren (2015), s. 40.

' Se t.ex. Jareborg (2004), s. 1 ff.; Kleineman (2013), s. 21 f; Olsen (2004), s.1 ff. och
Spaak (2013), s. 47 ff.

2% Jmf. Kleineman (2013), s. 21.

I Reichel (2013), s. 109 ff,



att EU-ritten har foretride framfor nationell ritt i hiindelse av konflikt.?

Darutover har den komparativa metoden anvints i viss utstrdckning. Genom
denna metod undersoks likheter och olikheter i tillimpningen av self-
cleaning i olika rittssystem.” En sidan jamforelse kan fordjupa forstielsen
av bada rittssystemen.** I arbetet med denna uppsats har frimst Danmark,
Storbritannien och Tyskland studerats. Dessa jamforelser har frimst gjorts
for att himta inspiration till vilka bedomningsgrunder svenska
upphandlande myndigheter bor ha for att bedoma en self-cleaning.

I Tyskland har det sedan en tid tillbaka funnits mojlighet for upphandlande
myndigheter att beakta leverantorers sjdlvsanerande atgérder vid en
eventuell uteslutning. Enligt Pedersen &r det uppenbart att det nya
upphandlingsdirektivet fran 2014 ar utformat efter den forebild som
utvecklats i tysk och Osterrikisk riatt. Mot bakgrund av detta menar Pedersen
vidare att mycket talar for att “den rdttspraxis och doktrin som hittills
utvecklats i Tyskland [och Osterrike] dtminstone inledningsvis kan fi stor

betydelse for tolkningen av de foreslagna bestimmelserna” >

Att studera andra landers rittstillimpning medfor naturligen vissa metod-
problem da det kriver kunskap om dessa lidnders réttssystem och hur man
soker efter relevant information.”® Dérutover krivs naturligtvis relevanta
sprakkunskaper. Begridnsade sprak- och metodkunskaper har medfort att
andra réttssystem inte kunnat studeras i onskvérd utstrickning.

1.6 Material

I arbetet med denna uppsats har olika typer av réttskéllor anvénts. I enlighet
med svensk rittskillehierarki har utgdngspunkten for denna uppsats varit
relevant lagtext. Darutover har forarbeten anvints for att undersoka syftet
bakom lagstiftningen. Ocksd EU:s gronbocker har hirvid haft betydelse.
Gronbockerna motsvarar narmast de svenska forarbetena, men saknar den
fyllighet och preciserande karaktir som enligt Bernitz vanligtvis
kannetecknar svenska offentliga utredningar (SOU) och propositioner.”’

Annu har inget mal som rér self-cleaning enligt den nya bestimmelsen i
LOU provats i Sverige. Emellertid har vissa angriansande fragor behandlats i
bade hogsta instans och 1 underritterna liksom 1 EU-domstolen.
Avgorandena ger en bra bild av vilka fragestdllningar som uppkommit i
tillimpningen av de for denna uppsats relevanta bestimmelserna. Aven om
de mal som endast behandlats av underrétterna har ett begrinsat vigledande
viarde ur ett de lege lata-perspektiv, kan de &ndd ge viss virdefull

22 EU-domstolens dom i mal 26/62, Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der
Belastingen.

» Valguarnera (2013), s. 141 f.

** Jonsson Cornell (2015), s. 21.

» Pedersen (2012), s. 173.

?® Sandgren (2015), s. 54.

" Bernitz och Kjellgren (2010), s. 56.



véigledning vid analyser ur ett de lege ferenda-perspektiv. Slutligen har dven
den begrinsade doktrin som finns pd omradet anvénts for att fordjupa
forstaelsen. Det finns dnnu inga lagkommentarer publicerade for nya LOU,
men de forsta forvintas publiceras under sommaren 2017.%

Vid studerandet av andra staters reglering av self-cleaning har begransade
sprakkunskaper medfort att sekundérkéllor anvints istéllet for primérkéllor i
vissa fall. Detta giller exempelvis d& primarkéllan varit skriven pa tyska.

1.7 Disposition

Utover detta inledande kapitel innehdllandes bakgrund, syfte och
fragestéllningar, avgrinsning, forskningsldge, metod och material bestér
denna uppsats av sju kapitel. I det andra kapitlet beskrivs de upphandlings-
rittsliga ramar som finns pa omradet. Detta gors genom en Oversiktlig
beskrivning av relevant nationell respektive EU-rétt samt grundliggande
upphandlingsrittsliga principer. Denna genomgang gors i syfte att ge
lasaren en grundforstaelse for de forutsittningar som géller vid en self-
cleaning. Det tredje kapitlet redogdr vidare for under vilka forutsittningar
en leverantor ska respektive far uteslutas fran offentlig upphandling. Detta
gors eftersom self-cleaning inte aktualiseras om inte en uteslutningsgrund
foreligger. Séledes ar viss forstdelse for innebdrden av dessa grunder
nodvéndig for att kunna sétta self-cleaning 1 en kontext. I detta kapitel
fokuseras pa de situationer da bestickning och korruption kan aktualiseras
som grund for uteslutning. Efter denna genomgang foljer en redogorelse for
de konsekvenser som en uteslutning av en leverantor typiskt innebér liksom
for vad som giller avseende beddmning, beslut och 6verprovning. Att forsta
konsekvenserna av en uteslutning ar bla. nddviandigt for att forstd
betydelsen av proportionalitetsprincipen i samband med en self-cleaning.

Det fjarde kapitlet innehaller en beskrivning av hur en self-cleaning typiskt
definieras. Héarvid forklaras ocksa bakgrunden till att mojligheten till self-
cleaning nu inforts i LOU. Vidare redogors i femte kapitlet noggrant for vad
en self-cleaning torde innehalla. I denna del diskuteras dven angridnsande
fragestéllningar som uppkommer, som exempelvis hur foretradarbegreppet
definieras. Detta kapitel dr uppsatsens mest omfattande och utgdr kirnan av
denna framstéllning. I det sjétte kapitlet diskuteras sedan de mest relevanta
principernas innebdrd och betydelse i detta sammanhang, eftersom dessa
torde fi4 stor betydelse vid tolkningen av den nya allmédnt hallna
bestimmelsen om self-cleaning. Det avslutande sjunde kapitlet bestir av
mina egna avslutande kommentarer och slutsatser. Forst foljer hérvid en
redogorelse for det behov av végledning som finns. Uppsatsen avslutas
sedan med ett forslag pd vilka bedomningsgrunder en upphandlande
myndighet bor ha nidr denna ska beddma en self-cleaning 1 samband med
uteslutning till f6ljd av bestickning eller korruption.

** Se t.ex. JP Infonet kommenterar nya LOU (2017)
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2 Upphandlingsrattsliga ramar

2.1 Inledning

Detta kapitel syftar till att gora lidsaren fortrogen med de viktigaste
regelverken och principerna som finns pd upphandlingsomradet. Kunskap
hédrom &r enligt min uppfattning nédvéindig for att forsta pa vilka grunder
bestimmelsen om self-cleaning vilar.

2.2 Nationell ratt

I Sverige har det funnits bestimmelser pa upphandlingsomradet under hela
1900-talet. Inledningsvis var reglernas syfte framst att sédkerstilla
affarsmissighet, réttssdkerhet och offentlighet vid statliga myndigheters
inkSp av varor, tjanster och entreprenader.” Successivt har bestimmelserna
pa omradet blivit allt mer detaljerade. Detta dr delvis en foljd av Sveriges
intrdde i EU 1995, genom vilket Sverige forband sig till EU-rétten.”® EU-
ritten har foretrdde framfor annan nationell lagstiftning,”' och har haft stort
inflytande pa den svenska upphandlingslagstiftningen.”” Det senaste
upphandlingsdirektivet utfirdades 2014 och implementerades i svensk lag
den 1 januari 2017 genom tre nya lagar; LOU, LUF och LUK. **

Nya LOU innehéller bl.a. tydligare regler om miljo-, arbetsrittsliga- och
sociala hdnsyn. Vidare medger den nya lagen storre flexibilitet for
upphandlande myndigheter och sétter innovation i fokus. Lagen innehaller
ocksd bestimmelser om undantag for intern upphandling mellan
myndigheter, bestimmelser om reserverad upphandling, samt fordndringar i
syfte att frimja sma- och medelstora foretags deltagande i upphandlingar.
Ytterligare en stor nyhet dr, som ovan nimnt, mojligheten till self-cleaning.

2.3 EU-ratt

Syftet med den EU-rittsliga upphandlingsregleringen ar framst att realisera
den inre marknaden genom att undanrdja hinder for den fria rérligheten.®
Ytterligare ett syfte &r att sdkerstilla ekonomisk effektivitet genom att
utsitta offentliga kontrakt for effektiv konkurrens. Genom effektiv
konkurrens utnyttjas statens och skattebetalarnas finanser sd effektivt som

* Pedersen (2013) s. 9.

% Se lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.

> EU-domstolens dom i mél 6-64, Flaminio Costa mot E.N.E.L.

32 Pedersen (2013) s. 7.

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling, nedan kallat upphandlingsdirektivet.

3% Se t.ex. EU-domstolens dom i mal C-380/98, University of Cambridge, mal C-237/99
Kommissionen mot Frankrike; mal C-470/99 Universale Bau m.fl.
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mdjligt. Hérigenom har upphandlingsreglerna ett ndra samband med
konkurrensreglerna. *> Reglerna syftar ocksa till att bekdmpa korruption.*

P4 EU-rittslig niva regleras den offentliga upphandlingen dels av
primdrratten, dels av sekunddrrdtten. Primérrdtten bestdr av EU:s
grundliggande fordrag och rittighetsstadgan.”” Vad avser denna uppsats
fragestdllning ar primérrittens grundldggande principer av stor betydelse.
Principerna ska vara végledande nir uttryckliga bestimmelser saknas och
befintliga bestimmelser ska tolkas mot bakgrund av dessa principer.
Principerna 4r vidare obligatoriska och ska alltid iakttas och respekteras.”® I
avsaknad av detaljerade regler och praxis torde principerna saledes bli
mycket viktiga vid tillimpningen av den nya och allmédnt hallna
bestimmelsen om self-cleaning. Dessa principer beskrivs nedan.

Sekundérrétten bestar av direktiv och forordningar. For denna uppsats ér
upphandlingsdirektivet, som namnts ovan, det mest centrala bland dessa.”
Offentlig upphandling kan enligt EU-kommissionen vidare fungera som ett
verktyg for attstimulera tillvixten och stirka fortroendet for den inre
marknaden.** Det nya upphandlingsdirektivet infordes 2014 i syfte att
modernisera upphandlingsomradet i enlighet med EU:s tillvixtstatregi.®'
Genom inférandet avsig man dven att forhindra korruption ytterligare.*

2.4 Grundlaggande principer

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pd ett oppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomforas 1 enlighet med principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet.*’ Vad betriffar self-cleaning ir
likabehandlingsprincipen och  proportionalitetsprincipen av  sérskild
betydelse, liksom principen om fri rérlighet fr varor och tjénster.**

Likabehandlingsprincipen innebir att varje form av diskriminering pa grund
av nationalitet 4r forbjuden.*” Vad avser upphandlingsritten dr det forbjudet
att direkt eller indirekt diskriminera en leverantér pa grund av dess
nationalitet eller ge foretrade eller fordelar till en leverantoér frén vissa
geografiska omraden.*® EU-domstolen har understrukit betydelsen av denna

*% Arrowsmith, Priefs och Friton (2009), s. 44.

*® EU-kommissionens gronbok (2011), s. 4.

37 Férdraget om Europeiska Unionen (FEU); Férdraget om Europeiska Unionens
funktionssitt (FEUF) och Europeiska Unionens stadga om de grundldggande réttigheterna
(rattighetsstadgan).

% Asplund m.fl. (2012) s. 37.

* Direktiv 2014/24/EU.

* EU-kommissionens inremarknadsakt (2011).

*! EU-kommissionens Europa 2020-strategi (2010).

2 EU-kommissionens gronbok (2011), s. 4.

*Se 4 kap. 1§ LOU.

* Arrowsmith, Priefs och Friton (2009), s. 18.

* FEUF art. 18 och Bernitz och Kjellgren (2010), s. 111 ff.

% Sundstrand (2013) s. 26.
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princip i samband med tolkningen av upphandlingsdirektivet.*’ I ett annat
fall konstaterade EU-domstolen att principen ar tillimplig pa alla steg i en
upphandlingsprocess, och inte bara nir en leverantor limnar ett anbud.™

Proportionalitetsprincipen innebdr att de atgdrder som anvénds for att
uppnd ett syfte inte fir vara mer langtgdende 4n vad som kan anses
nddvindigt for att uppna det efterstrivade syftet.*” Med andra ord maste en
myndighetsatgird som ar betungande for den enskilde std i rimligt
forhédllande till den nytta for det allmdnna som atgirden syftar till att
uppni.”® Betydelsen av proportionalitetsprincipen i offentlig upphandling
har fastslagits av EU-domstolen.”’ Domstolen har bl.a. fastslagit att en
proportionalitetsbeddmning ska géras vid eventuell uteslutning.>* Vidare har
domstolen konstaterat att de omstidndigheter som kan medfora uteslutning
av en leverantor ska vara relevanta for upphandlingen och std i proportion
till uteslutningen.> Proportionalitetsprincipen har dven vunnit erkéinnande i
svensk nationell ritt.*

Som redan antytts ovan och som denna uppsats kommer att visa kommer
dessa principer sannolikt att f4 en central betydelse vid bedomningen av en
self-cleaning. Detta bl.a. mot bakgrund av att de atgirder som vidtas i
samband med en self-cleaning hirror fran ett behov av att uppritta balans
mellan implementering av uteslutningsgrunderna och respekten for
proportionalitet och likabehandling. Att prova en self-cleaning kan ocksa
hjélpa upphandlande myndigheter att gora en objektiv och mer heltdckande
beddmning av en leverantdrs personliga stéllning.”

Ytterligare en grundldggande princip i sammanhanget &r som ovan ndmnts
principen om fri rorlighet for varor och tjidnster inom EU. Den fria
rorligheten dr grunden for den inre marknaden och ger bl.a. alla leverantdrer
inom EU ritt att limna anbud i offentliga upphandlingar inom unionen.”

" EU-domstolens mal C-243/89, Kommissionen mot Danmark.

* EU-domstolens mal C-16/98, Kommissionen mot Frankrike.

* FEU art. 5.1 och 5.4 samt Bernitz och Kjellgren (2010)s. 118 f.

%0 Stromberg och Lundell (2013) s. 72.

3 Se t.ex. EU-domstolens dom i mal C-376/08, Serrantoni Srl, Consorzio stabile edili scrl
mot Comune di Milano.

32 EU-domstolens dom i mél C-538/07, Assitur Srl mot Camera di Commercio, Industria,
Artigianato e Agricoltura di Milano.

>3 EU-domstolens dom i mé&l C-213/07, Michaniki AE mot Ethniko Symvoulio
Radiotileorasis och Ypourgos Epikrateias.

>* Se t.ex. RA 1999 ref. 76 och HFD 2010 ref. 79.

> EU-kommissionens gronbok (2011), s. 52.

%% Arrowsmith, Prief$ och Friton (2009), s. 19.
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3 Uteslutning fran upphandling

3.1 Inledning

I detta kapitel kommer en genomgang av de uteslutningsgrunder som finns
att goras. Forstaelse for uteslutningsgrunderna och dess syfte ér relevant for
forstaelsen av self-cleaning eftersom de sjdlvsanerande atgarder som vidtas
maste vara proportionella i forhallande till en uteslutnings #ndamal.”’
Sarskilt fokus kommer hdrvid att lidggas pa uteslutningsgrunden om
bestickning eller korruption. For att vidare forstd vilka krav som rimligen
kan stdllas pa en leverantor i samband med en self-cleaning ar det ocksa
viktigt att vara medveten om en uteslutnings konsekvenser, sérskilt med
hédnsyn till proportionalitetsprincipen, varfor &ven detta kommer att
behandlas i detta avsnitt. Av betydelse for en leverantdrs formaga att
anpassa en self-cleaning ar darutdver fOrstdelse for en upphandlande
myndighets beslut och beslutsprocess, varfor dven detta helt kort kommer
att redogoras for.

3.2 Bakgrund

Enligt svensk ritt har upphandlande myndigheter som ovan ndmnts en
mdjlighet, och ibland en skyldighet, att utesluta leverantorer fran att delta i
en upphandling.”® Da en myndighet ér skyldig att utesluta en leverantor talar
man om obligatoriska uteslutningsgrunder. D& en myndighet istillet har
mdjlighet att utesluta leverantorer talar man om frivilliga eller fakultativa
uteslutningsgrunder.”® Sedan nya LOU tridde i kraft har bade de
obligatoriska och de fakultativa uteslutningsgrunderna utokats. Med andra
ord kan en leverantor nu uteslutas pa fler grunder én tidigare.®

Bestimmelserna om uteslutning syftar framst till att sékerstdlla att endast
seridsa leverantorer tilldelas upphandlingskontrakt. Detta &r viktigt dels for
att sdkerstilla en effektiv konkurrens, dels for att sdkerstélla att kontraktet
verkligen fullfoljs.®’ Dirutéver kan det finnas anledning att utesluta
leverantorer for att stirka medborgarnas fortroende for staten och att
garantera att skattebetalarnas medel anvinds p4 ett legitimt sitt.”> Generellt
kan sdgas att uteslutningsgrunderna snarast tar sikte pa en leverantors
personliga [ldmplighet att utfora ett visst uppdrag.”’ Salunda tar
uteslutningsgrunderna inte nddvéndigtvis sikte pa leverantorens formdga att
utfora det tilltdnka uppdraget.**

>7 Arrowsmith Priess och Friton (2009), s. 30.

¥ Se 13 kap. 1-3 §§ LOU och Pedersen (2012), s. 172.

> Pedersen (2013), s. 100 f.

% ymf 13 kap. 1-3 §§ LOU och 10 kap. 1-2 §§ ALOU.

%1 Prop. 2006/07:128, s. 225 f. samt RA 2010 ref. 79.

%2 Hjelmeng och Sereide (2014), s. 5.

% Prop. 2006/07:128 s. 219.

6 Arrowsmith (2014) 5.1241 ff. Se dock Pedersen (2013), s. 99.
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3.3 Obligatoriska uteslutningsgrunder

Det finns en rad grunder pa vilka en upphandlande myndighet ska utesluta
en leverantdr frén att delta i en upphandling.®> Mot bakgrund av denna
uppsats fokus kommer hér enbart att redogoras for de obligatoriska
uteslutningsgrunder som innefattar bestickning eller korruption.

Av bestimmelserna om de obligatoriska uteslutningsgrunderna foljer att en
upphandlande myndighet ska utesluta en leverantor fran att delta i en
upphandling om leverantéren dr domd for ett brott som innefattar:

- bestickning enligt definitionen i art. 3 1 radets akt av den 26 maj
1997 om utarbetande pa grundval av artikel K 3.2 ¢ i FEU av
konventionen om kamp mot korruption som tjanstemdn i EG eller
EU:s medlemsstater &r delaktiga i,

- korruption enligt art. 2.1 1 radets rambeslut 2003/568/RIF av den 22
juli 2003 om kampen mot korruption inom den privata sektorn, eller

- korruption enligt nationella bestimmelser.*

Med bestickning enligt EU-rdtten avses varje avsiktlig handling som utfors
for att direkt eller genom tredje man utlova eller bevilja en férman, oavsett
art, till en tjdnsteman, for egen rikning eller for tredje mans rékning, for att
denne pi ett sitt som strider mot hans officiella forpliktelser skall utfora
eller underlata att utfora en handling i tjdnsten eller vid utdovandet av
tjansten.®”’

Med korruption enligt EU-rétten avses att direkt eller genom en mellanhand
lova, erbjuda eller ge en person som i ndgon egenskap leder eller arbetar for
ett foretag inom den privata sektorn en otillborlig forman, oavsett art, for
egen rakning eller for tredje mans rikning, for att denna person i strid med
sina skyldigheter skall utfora eller underlata att utféra en handling. Enligt
bestimmelsen inkluderas dven att i ndgon egenskap i ledande stéllning eller
som anstélld i ett foretag inom den privata sektorn direkt eller genom en
mellanhand, for egen rikning eller for tredje mans rikning, begéra eller ta
emot en otillborlig forman, oavsett art, eller acceptera ett 16fte om en sadan
forman, for att i strid med sina skyldigheter utfora eller underléta att utfora
en handling. **

Med korruption enligt nationella bestimmelser avses for svenskt
vidkommande de svenska mutbrotten, vilka ér tagande av muta, givande av

5 Se 13 kap. 1 § LOU samt 13 kap. 2 § 1 st. LOU.

% Se 13 kap. 1 § LOU.

7 Art. 3 i rddets akt av den 26 maj 1997 om utarbetande pd grundval av artikel K 3.2 ¢ i
FEU av konventionen om kamp mot korruption som tjidnstemdn i EG eller EU:s
medlemsstater dr delaktiga i.

% Art. 2.1 i rddets rambeslut 2003/568/RIF av den 22 juli 2003 om kampen mot korruption
inom den privata sektorn.
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muta, grovt tagande eller givande av muta, och sedan den 1 juli ar 2012
dven handel med inflytande och vdrdslés finansiering av mutbrott.*® Harvid
kan nimnas att brottet givande av muta tidigare kallades bestickning.”” 1 och
med inférandet av den nya mutlagstiftningen kan ageranden och rutiner
som tidigare kan ha uppfattats som normal branschpraxis numera innebéra
overtrddelser. Den nya svenska mutlagstiftningen innebir vidare att enskilda
personer i ett foretags ledning kan bli straffréttsligt ansvariga om de genom
oaktsamhet skapat fOrutsittningar for fOretagets anstdllda att bega
mutbrott.”' Vad betréiffar tillimpningen av de obligatoriska uteslutnings-
grunderna saknas praxis fran bade HFD och EU-domstolen.”” Detta kan
delvis tdnkas bero pa att leverantorer i Sverige mycket sillan utesluts till
f6ljd av att nagon av de obligatoriska uteslutningsgrunderna foreligger.”

3.4 Fakultativa uteslutningsgrunder

Det finns vidare en rad grunder pa vilka en upphandlande myndighet far
utesluta en leverantor frén att delta i en upphandling.”* Mot bakgrund av
denna uppsats fokus kommer framst att redogdras for de fakultativa
uteslutningsgrunder som innefattar bestickning eller korruption.

Av bestimmelserna om de fakultativa uteslutningsgrunderna foljer att en
leverantor far uteslutas om denne pa ett otillborligt sétt har forsokt att
paverka den upphandlande myndighetens beslutsprocess eller tilligna sig
sekretessbelagda uppgifter som kan ge leverantoren otillborliga fordelar i
upphandlingen eller av oaktsamhet har lamnat vilseledande uppgifter som
kan ha en visentlig inverkan pa de beslut som fattas under upphandlingen.”
Denna uteslutningsgrund dr ny och i forarbetena preciseras inte vilken typ
av agerande som skulle kunna ridknas som sddan paverkan som skulle kunna
paverka den upphandlande myndighetens beslutsprocess.”® Bestimmelsen
har heller 4nnu inte hunnit provas av nagon domstol. Enligt min uppfattning
ar det dock troligt att den nya bestimmelsen om otillborlig paverkan skulle
kunna inrymma sédant agerande som typiskt riknas som bestickning eller
korruption i bred bemérkelse.

Vidare fir en upphandlande myndighet utesluta en leverantér om
myndigheten inte kan undvika snedvridning av konkurrensen eller inte kan
garantera likabehandling av leverantorerna pd grund av jav och detta inte
kan avhjdlpas genom andra mindre ingripande atgirder dn uteslutning av

% Se 10 kap. 5a-5¢ §§ BrB.

"SOU 2014:51, s. 199 ff.

! Féretagsansvar och Compliance (2017).

7? Sundstrand (2013), s. 154 f.

73 Osund konkurrens i offentlig upphandling (2013), s. 43.
™ Se 13 kap. 2 § 2 st. samt 13 kap. 3 § LOU.

7 Se 13 kap. 3 § 9 p. § LOU.

76 Prop. 2015/16:195, s. 1086.
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leverantoren.”” Jiv genom bl.a. vinskapskorruption, svagerpolitik och
nepotism faller normalt under begreppet korruption.”

En leverantor far ocksa uteslutas om myndigheten kan visa att leverantdren
gjort sig skyldig till nagot allvarligt fel i yrkesutévningen som gor att
leverantdrens redbarhet kan ifragasittas.”” Denna punkt inrymmer typiskt
sett inte sddant agerande som kan réknas som bestickning eller korruption,
men dr den kanske mest omdiskuterade fakultativa uteslutningsgrunden och
4r en av fa som varit foremal for flera domstolsavgdranden.®® Enligt min
mening kan viss ledning tas av dessa avgoranden for frigor som angransar
till self-cleaning, varfor det kommer att redogoéras for nagra av dessa
avgoranden i1 denna uppsats. Enligt EU-domstolen kan allvarligt fel i
yrkesutovningen omfatta alla felaktiga ageranden som inverkar pa
leverantorens trovirdighet i professionellt avseende.®’ Begreppet omfattar
typiskt sett olika typer av lag- och regelovertridelser som inte &ar
straffrittsligt sanktionerade.®

3.5 Konskevenser av en uteslutning

Att utesluta en leverantér frdn offentlig upphandling ar ett mycket
langtgdende ingripande och kan leda till mycket allvarliga ekonomiska
konsekvenser for leverantdren. En uteslutning kan till och med innebira
allvarligare konsekvenser 4n eventuella straff som utdoms av en domstol.*
Av vissa har uteslutning till och med refererats till som the Corporate Death
Penalty p.g.a. dess mycket allvarliga konsekvenser. Sirskilt leverantorer
som dr helt beroende av att f4 delta i offentlig upphandling riskerar att
forlora sa stora inkomster att man riskerar insolvens och i virsta fall
konkurs.® Bland sadana sérskilt beroende leverantorer kan nimnas sidana
som levererar medicinteknik och forsvarsmateriel.*> Om foretaget trots detta
skulle overleva dessa direkta ekonomiska konsekvenser av uteslutningen
kan dess skadade rykte enligt min mening 4nd4 medfora allvarliga indirekta
ekonomiska konsekvenser for foretaget och dess foretradare.

Ytterligare en aspekt som hir kan ndmnas helt kort &r risken for att avtal
som ingétts under inverkan av korruption ogiltigforklaras. Det dr ndmligen
mdjligt for en avtalspart att vicka talan om ogiltigforklaring eller jimkning
av ett avtal som ingatts under inverkan av korruption.*® Foretag vars
foretradare begar brott innefattande bestickning eller korruption riskerar

"7Se 13 kap. 3 § p. 6 LOU.

78 Att forebygga korruption i offentlig upphandling (2011), s. 3.

7 Se 13 kap. 3 § LOU.

**Se t.ex. RA 2010 ref. 79 och HFD 2013 ref. 61.

1 EU-domstolens dom i mél C-465/11, Forposta SA och ABC Direct Contact mot Poczta
Polska SA samt HFD mal nr. 4266-12.

52 pedersen (2013), s. 102.

% Hjelmeng och Sereide (2014) s. 4 f.

¥ Lord (2016) s. 113.

% pedersen (2013), s. 7.

% Europarédets straffrittsliga konvention om korruption, art. 8 och prop. 2003/04:70 s 46 f.
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alltsé stora ekonomiska skador. De mycket langtgdende konsekvenserna av
en uteslutning har vidare enligt vissa lett till att somliga medlemsstater till
och med undviker att atala foretag for brott som utgdr uteslutningsgrunder.®’

3.6 Beslutsprocessen

Bevisborda och beviskrav

Det ér den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att visa att
en uteslutningsgrund foreligger.*® Vad betriffar beviskrav till f5ljd av nagon
av de obligatoriska uteslutningsgrunderna krivs en lagakraftvunnen dom.*
Vad giller beviskrav till f6ljd av ndgon av de fakultativa uteslutnings-
grunderna ricker det att den upphandlande myndigheten kan gora det
sannolikt att grunden for uteslutning foreligger.”® Detta har dock kritiserats i
den juridiska doktrinen, framforallt efter att HFD godtagit hénvisning till ett
omprovningsbeslut fran Skatteverket som bevis pé att leverantdren gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutovningen. Kritiken bestod framst i att det
skulle vara osannolikt att en upphandlande myndighet, bl.a. mot bakgrund
av upphandlingsregelverkets karaktir av skyddslagstiftning for leverantdrer,
bara behdver gora det sannolikt att leverantoren begatt ett allvarligt fel i
yrkesutovningen.”! Av ett kammarrittsavgorande framgér vidare att enbart
Konkurrensverkets beslut att vicka talan utgjort tillricklig grund for att
utesluta en leverantor. Talan bestod i en stimningsansdkan avseende en
konkurrensrittslig Overtradelse for vilken Konkurrensverket sjdlvt var
tillsynsmyndighet. Att tingsrdtten senare, sdsom fOrsta instans, ogillat
Konkurrensverkets talan fordndrade inte kammarrittens bedomning.”>

Beslut om uteslutning

En upphandlande myndighet kan fatta beslut om uteslutning ndr som helst
under upphandlingsforfarandet under forutsittning att den upphandlande
myndigheten kan visa att skl for uteslutning foreligger.” Innan beslut fattas
ska leverantoren dock ges tillfille att yttra sig 6ver de omstindigheter som
gberopats som skil for uteslutning.”* Efter att beslut om uteslutning fattats
ska myndigheten snarast mdjligt skriftligen underritta anbudssékandena om
vilken leverantor som valts och ange skilen dartill.””

Det finns inget krav pa hur utforlig en sddan motivering ska vara.”® Darmed
ar det enligt mig inte osannolikt att minga upphandlande myndigheter
skulle vélja att motivera ett sddant beslut med en standardskrivning vilket

¥ Lee Wetzel (2015), s. 21.

* HFD 2013 ref. 61.

% Se 13 kap. 1 § LOU.

Y HFD 2013 ref. 61.

! Sundstrand, "HFD 2013 ref. 61", s. 114. Att upphandlingsregelverket har karaktir av
skyddslagstiftning framgér av EU-domstolens dom C-380/98, University of Cambridge.
92 Kammarritten i Géteborgs dom i mal nr. 1425-16.

% Prop. 2015/16:195, s. 743.

% Prop. 2015/16:195, s. 742 f.

>Se 13 kap. 7 § LOU.

% JImf. prop. 2015/16:195, 5.1090 f.
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skulle innebédra att det blir svart for den uteslutna leverantoren att forsta
varfor self-cleaningen inte varit tillracklig och vilka ytterligare atgiarder som
hade kravts for att anses som tillforlitliga. Men att ldmna en utforlig
motivering dr enligt min uppfattning viktigt, inte minst mot bakgrund av
kravet pa forutsebarhet.

Overklagande av beslut

Om en leverantdr anser att den upphandlande myndigheten genomfort en
upphandling felaktigt kan detta 6verklagas och overprovas. Uteslutning av
en leverantdr utgdr en av de vanligaste grunderna i dverprévningsmal.”” 1
och med den nya bestimmelsen om self-cleaning ar det mojligt att icke
godkénda self-cleanings kommer att bli foremél for 6verklagande. Vardera
parten Dbetalar sjilv for processen och eventuella ombud, och
overklagandeprocessen kan bli langdragen. Mot bakgrund av riskerna ar det
troligt att ménga leverantorer tvekar infOr att Gverprova beslut av detta slag.
Detta torde sérskilt gdlla mindre foretag med sméd resurser.
Overprovningsméjligheterna som finns har emellertid ansetts tillrickliga for
att tillfrsikra leverantoren tillrdckliga réttssikerhetsgarantier.”

97 Rosén Andersson m.fl., (2015), s. 461.
% Prop. 2015/16:195, s. 741.
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4 Self-Cleaning

4.1 Inledning

Detta kapitel syftar till att dels finna en definition av self-cleaning, dels
forse lasaren med forstielse for varfor mojligheten till self-cleaning inforts.
Enligt min uppfattning dr detta nddvéindigt for att finna svar pd denna
uppsats centrala frigestillning om vilka beddmningsgrunder en
upphandlande myndighet bor ha vid beddmningen av en self-cleaning som
genomfors vid uteslutning till f61jd av bestickning eller korruption.

4.2 Definition av Self-Cleaning

EU-kommissionen har definierat self-cleaning som dtgdrder som vidtas av
den ekonomiska aktoren for att rdtta till en negativ situation som pdverkar
hans eller hennes rdtt att delta i upphandlingen”. Vidare har kommissionen
anfort att de atgarder som vidtas i samband med en self-cleaning bor gora
det mgjligt att hitta en medelvdg mellan tillimpningen av grunderna for
uteslutning och principerna om proportionalitet och likabehandling, genom
vilken leverantorer ges en chans att f4 sin stéllning bedomd pa mer
objektiva och rittvisa grunder innan beslut om uteslutning fattas.”

Vidare har Arrowsmith definierat self-cleaning som mdjligheten for en
leverantor, som annars hade kunnat riskera uteslutning fran en upphandling,
att dterfa mojligheten att delta i upphandlingen eftersom denne vidtagit alla
nodvéndiga atgéarder for att sdkerstélla att tidigare tillkortakommanden inte
kommer att upprepas.' Self-cleaning kan vidare ses som en begrinsning av
upphandlande myndigheters skyldighet att utesluta leverantorer.'”' Enligt
Arrowsmith kan utférandet av en fullstindig self-cleaning frimja syftena
bakom de obligatoriska uteslutningsgrunderna avseende exempelvis
bekdmpning av korruption, en effektiv konkurrens samt en effektiv
anvindning av statens medel.'” Vad som krévs for att tillrickliga &tgirder
ska anses ha vidtagits kan vara svart att ge ett generellt svar pd, men i de
medlemsstater dér self-cleaning &r ett etablerat begrepp brukar fyra
huvudelement, eller faser, anses ingd. Dessa ar i) klargérande av fakta och
andra omstdndigheter, ii) avhjilpande av den skada som uppkommit, iii)
personalrelaterade &tgérder samt iv) strukturella och organisatoriska
atgarder.'” Nedan, i kap. 5, kommer en nirmare genomgang av vad dessa
huvudelement innebér att goras.

% EU-kommissionens gronbok (2011), s. 53.
1% Arrowsmith, Prief3 och Friton (2009), s. 2.
1ot A.a.,s. 44.

2 A, s 44 ff.

103 A.a.,s. 5.
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4.3 Mojligheten till Self-Cleaning

4.3.1 Fore inforandet av nya LOU

Innan det nya upphandlingsdirektivet inférdes ar 2014 var mdjligheten att
beakta self-cleaning ovanlig i de flesta av EU:s medlemsstater och det fanns
ingen uttrycklig EU-rittslig bestimmelse om self-cleaning.'™ Trots att self-
cleaning inte behandlades i det dldre upphandlingsdirektivet frdn 2004 har
vissa emellertid tolkat direktivet som att det gav utrymme for en mojlighet
att fa beakta self-cleaning vid uteslutning av en leverantdr. I doktrin har det
exempelvis framforts att mdojligheten till self-cleaning 1 samband med i vart
fall de obligatoriska uteslutningsgrunderna maéste anses folja av
proportionalitetsprincipen.'® Aven Konkurrensverket anforde redan ar 2013
att det redan dé& var mojligt att viga in de dtgiarder som en leverantor vidtagit
med anledning av en tidigare overtradelse eller avtalsbrott vid bedomningen
av om uteslutning ska ske.'

Aven i praxis finns visst stod for att upphandlande myndigheter redan innan
inforandet av nya LOU beaktat sjdlvsanerande atgirder i samband med
eventuella uteslutningar, i vart fall vad betriffar den fakultativa
uteslutningsgrunden allvarligt fel i yrkesutévningen. Som exempel pé detta
kan ndmnas ett mal fran 2013 d& leverantdren till och med &beropade self-
cleaning-atgarder” explicit 1 forvaltningsritten for att undgéd uteslutning.
Atgirderna bestod i utbyte av styrelsen och verkstillande direktér (VD).
Den nye styrelseledamoten tillika VD hade emellertid avtréitt fran sitt
uppdrag di det uppdagats for denne att den tidigare VD begatt brott.'"’
Kammarritten ansdg dock att de sjélvsanerande atgérderna inte varit
tillrackliga, eftersom den tidigare VD fortfarande var att anse som
foretrddare for leverantdren. En uteslutning av leverantdren kunde dérmed
inte anses oproportionerlig.'®®

I ett annat mal frén 2012 hade en leverantdr uteslutits p.g.a. allvarligt fel i
yrkesutdvningen genom att ha tomt matavfall pa ett felaktigt sitt samt kort
transporter med betydande Overlast vid ett stort antal tillfdllen. Mot detta
anforde leverantéren att man inte borde ha uteslutits eftersom man hade
vidtagit atgdrder i1 form av chaufforsmdten, kompletteringar av
chauffdrspirmen och forindringar av rutter hade vidtagits. Atgirderna hade
vidtagits i direkt samband med att leverantdren fick kdnnedom om de
pastadda felaktigheterna. I domen framgar det inte nirmre vad motena och
kompletteringarna bestétt av eller syftat till.'” Dessa atgirder skulle enligt
min uppfattning, p.g.a. dess karaktdr, kunna betecknas som sjédlvsanerande
och processen skulle kunna jaimforas med en self-cleaning. 1 detta fall ansag

1% Imf. Upphandlingsdirektivet 2004/18.

19 Se t.ex. Arrowsmith, Pries och Friton (2009), s. 2 ff.

1% Osund konkurrens i offentlig upphandling (2013), s. 53 f.
17 Egrvaltningsritten i Uppsalas dom i mal nr 1495-13.

1% Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 3725-13.

19 Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 3484-12.
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inte domstolen atgédrderna tillrdckliga for att undga uteslutning, men gav
ingen narmare motivering till varfér. Domstolen konstaterade dock att de
vidtagna atgdrderna hade utforts forst efter att den upphandlande
myndigheten papekat felen for leverantdren.''’ Enligt forarbetena som
foranlett den nya bestimmelsen om self-cleaning framgér, i
overensstimmelse med domstolens argumentation, att de sjdlvsanerande
atgarder som krivs ska vara vidtagna innan beslut om uteslutning fattas.'"'
Detta skulle sannolikt forutsitta att leverantéren kint till felet. Likaledes
hade det sannolikt bedomts vara till leverantdrens nackdel om man kunde
visa att leverantoren ként till bristerna och énda inte vidtagit nagon form av
sjdlvsanerande atgarder.' "

Ytterligare ett exempel dé atgérder av sjilvsanerande karaktir aberopats for
att undvika uteslutning 4r ett mal fran 2013 i vilket en leverantdr hade
uteslutits p.g.a. allvarligt fel i yrkesutovningen genom att ha dverdebiterat
en upphandlande myndighet med en betydande summa. Mot detta anforde
leverantoren dels att kreditering medgetts pa grund av dverdebiteringarna,
dels att 6verdebiteringarna utgjort misstag fran de anstilldas sida samt att en
person hade utsetts for att kontrollera kommande malerimétningar.''* Enligt
min mening kan dtgdrden att utse en person for att kontrollera kommande
métningar ses som en dtgird av sjdlvsanerande karaktir. Intressant att notera
i mélet dr att forvaltningsrétten inte berdrde relevansen av att leverantdren
vidtagit dessa rittelser.''* Kammarritten 4 sin sida berérde dock detta men
konstaterade att de atgérder som leverantdren vidtagit i efterhand inte fortog
det felaktiga agerandets inverkan péd dess professionella trovérdighet vid
tidpunkten for uteslutningen.'"

4.3.2 Efter inforandet av nya LOU

I och med att ett nytt upphandlingsdirektiv inférdes 2014 finns nu en
bestimmelse som explicit ger leverantdrer mojlighet att &beropa
sjdlvsanerande atgirder vid en uteslutning.''® Av bestimmelsen foljer att;

”En ekonomisk aktor som befinner sig i ndgon av de situationer som avses i
punkterna 1 och 4 fir limna bevis pd att de dtgirder som den ekonomiska
aktoren vidtagit dr tillrdckliga for att bevisa dennes tillforlitlighet, trots att
det foreligger relevanta skl for uteslutning. Om bevisen anses vara
tillrdckliga ska den berérda ekonomiska aktoren inte uteslutas fran
upphandlingsforfarandet.

1 detta syfte ska den ekonomiska aktoren bevisa att denne har ersatt eller
dtagit sig att ersdtta eventuella skador som orsakats av brottet eller det
allvarliga felet i frdaga, att denne har klargjort forhdllanden och

"0 Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 3484-12.

" Imf. prop. 2015/16:195, s. 1089.

"2 Imf. prop. 2015/16:195, s. 1089.

'3 Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 982-13.

"4 Eorvaltningsritten i Jonkopings dom i mél nr. 8142-12.
"5 Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 982-13.

"¢ Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, art. 57.6.
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omstindigheter pd ett uttommande sdtt och genom att aktivt samarbeta med
de utredande myndigheterna samt har vidtagit ldmpliga konkreta tekniska,
organisatoriska och personalmdssiga dtgdrder for att forhindra ytterligare
brott eller allvarliga fel.

De atgdrder som vidtagits av den ekonomiska aktoren ska bedomas med
beaktande av allvarlighetsgraden och de sdrskilda omstindigheterna kring
brottet eller det allvarliga felet i fraga. Om dtgdrderna anses vara
otillréickliga ska den ekonomiska aktoren informeras om skdlen till beslutet.

En ekonomisk aktor som genom en lagakraftvunnen dom har uteslutits fran
att delta i upphandlings- eller koncessionstilldelningsforfaranden ska under
den period som uteslutningen gdller, enligt domen i den medlemsstat ddir
domen C}i;;giltig, inte ha rdtt att utnyttja den mojlighet som anges i denna
punkt.”

Vidare anges att medlemsstaterna i1 enlighet med lagar och andra
forfattningar samt med héinsyn till unionsritten ska faststélla villkoren for
tillimpning av artikeln.'' 1 Sverige implementerades direktivet den 1
januari 2017 genom infoérandet av de nya upphandlingslagarna.'"
Bestdmmelsen anger pé vilka grunder en leverantor kan undantas fran att bli
utesluten. Dessa grunder utgdrs av vissa atgirder som en leverantdr kan
vidta for att aterfa sin status som potentiell anbudsgivare till den offentliga
sektorn. Det &r vidtagandet av dessa dtgiarder som alltsa kallas self-cleaning.
Av den svenska bestimmelsen foljer att:

”En leverantér som omfattas av ndgon uteslutningsgrund enligt 1 eller 3 §
ska inte uteslutas, om leverantéren visar att den dr tillforlitlig genom att den
har:

1. ersatt eller dtagit sig att ersdtta skador som har orsakats av brottet
eller missforhallandet,

2. klargjort forhallanden och omstindigheter pd ett uttommande sdtt
genom att aktivt samarbeta med de utredande myndigheterna, och

3. vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och personalmdssiga
datgdrder som dr dgnade att forhindra brott eller missforhallanden.

De dtgdrder som leverantoren har vidtagit ska bedomas med beaktande av
brottets eller missforhallandets allvar och de sdrskilda omstdndigheterna
kring dessa. (...)"'*°

Av forarbetena framgdr som ovan ndmnts att forutsittningarna enligt
paragrafen ska vara uppfyllda innan beslut om uteslutning fattas, vilket
innebdr att en utesluten leverantor inte kan dterintrdda och fortsitta att delta

"7 Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, art. 57.6.

"8 Aa., art. 57.7.

"9Se 13 kap. 5 § LOU, 13 kap. 6 § LUF resp. LUK 11 kap. 6 §. Se dven prop.
2015/16:195, s. 1089.

120Se 13 kap. 5 § LOU.
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i en upphandling till foljd av att de ovan angivna fOrutsittningarna har
uppfyllts efter att beslutet om uteslutning fattats.'*'

Kraven som uppstills i bestimmelsen om self-cleaning dr kumulativa. Detta
innebér att alla givna rekvisit maste vara uppfyllda for att en self-cleaning
ska anses tillricklig. Saledes maéste en samlad bedomning goras av
leverantorens samtliga atgdrder.'** Vidare torde en forutsittning for att en
self-cleaning ska godtas vara att leverantoren upphort med det agerande som
utgjort grund for uteslutning.'” En self-cleaning genomfors vidare av
leverantdren pa eget initiativ. Detta kan goras antingen av leverantoren pa
egen hand eller med extern hjélp.

2! Prop. 2015/16:195, s. 1089.
2 Aa.,s. 1089.

123 K onkurrensverkets allménna rad om eftergift och nedsittning av konkurrensskadeavgift
(2014), s. 4.
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5 Innehallet av en Self-Cleaning

5.1 Inledning

Som ovan anforts ska en leverantér som omfattas av en uteslutningsgrund
inte uteslutas om leverantéren visar sig tillforlitlig genom att den har 1)
ersatt eller atagit sig att ersitta skador som har orsakats av brottet eller
missforhallandet, ii) klargjort forhallanden och omsténdigheter pa ett
uttommande sdtt genom att aktivt samarbeta med de utredande
myndigheterna samt 1ii) vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och
personalmissiga atgdrder som &dr dgnade att forhindra brott eller
missforhallanden.'** Exempel pi sadana &tgirder 4r att avbryta alla
forbindelser med personer eller organisationer som é&r inblandade i det
oldmpliga agerandet, att vidta ldmpliga atgarder for att organisera om perso-
nalen, att infora rapporterings- och kontrollsystem, att inrdtta en intern
kontrollorganisation for att dvervaka efterlevnaden samt att anta interna
ansvars- och ersittningsregler.'”” Vad dessa sjilvrengorande atgirder rent
praktiskt kan bestd i framgér inte ndrmre varken av direktivet eller av den
svenska bestimmelsen.'*®

Mot denna bakgrund syftar detta kapitel till att utreda vad en self-cleanings
huvudelement kan besta av i praktiken. En 6kad insikt i detta kan sannolikt
bidra till att det dels blir lattare for leverantorer att anpassa en self-cleaning,
dels blir littare for en upphandlande myndighet att beddma en self-cleaning.

5.2 Bakgrund

Eftersom bestimmelsen nyligen tritt i kraft finns dnnu ingen praxis pa
omrddet och den doktrin som behandlar fragan utifrdn svenska
forutséttningar dr knapphédndig. Mot bakgrund av det rddande rattslaget
bygger detta kapitel till viss del pd mina egna overviaganden. Dessa grundar
sig 1 sin tur frimst dels pa hur sjilvsanerande atgérder tillimpas pa andra
rattsomraden, dels inom andra medlemsstater. Om inget annat anges &r det
som anfors saledes mina egna antaganden och slutsatser.

Vad giller sjdlvsanerande atgirder pa andra réttsomraden kan det hirvid
vara sdrskilt intressant att titta pa konkurrensrétten. Som tidigare ndmnt &r
upphandlingsritten nira kopplad till konkurrensritten eftersom ett av
upphandlingslagstiftningens syften #r att frimja effektiv konkurrens.'”’ I
diskussionen om self-cleaning kan det vara sirskilt intressant att titta pa

124 Se 13 kap. 5 § LOU.

125 Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, skil 102.

126 ymf 13 kap. 5 § LOU, prop. 2015/16:195 och SOU 2014:51.
27 Se t.ex. SOU 2014:51, s. 32.
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regleringen kring konkurrensskadeavgifter.'”® Ett foretags skyldighet att
betala en sddan avgift kan ndmligen efterges om vissa krav, som enligt min
mening i stor utstrickning paminner om de krav som stélls pé en leverantor i
samband med en self-cleaning, uppfylls.'*’ Kraven innebir bl.a. att foretaget
lamnar all information om Overtrddelsen, aktivt samarbetar med
myndigheten och inte forsvarar utredningen."”® For att fortydliga hur detta
bor tillimpas i praktiken har Konkurrensverket utfirdat allmidnna rdd om
under vilka forutsittningar dessa avgifter far efterges eller sittas ned."'
Konkurrensverket har hirvid argumenterat for att foretag som uppfyller de
krav som stélls for att medges eftergift ocksd borde anses uppfylla de krav
som stills for att undga uteslutning med i samband med en self-cleaning.
Saledes kan det enligt Konkurrensverket argumenteras for att ett foretag
som beviljats eftergift uppfyller dessa villkor i tillricklig omfattning och
dirmed inte regelmissigt bor uteslutas ur framtida upphandlingar.”>* Mot
denna bakgrund torde dessa rad enligt min mening dven kunna tjina som
utgdngspunkt for hur bestimmelsen om self-cleaning 1 offentlig
upphandling ska tillampas.

Vad giller sjdlvsanerande atgérder i andra medlemsstater har tillimpningen
av self-cleaning i Danmark fungerat som ytterligare en utgdngspunkt for
detta kapitel. Detta grundar sig dels pa att den svenska och danska
bestimmelsen om self-cleaning bygger pa samma direktiv och dr utformade
p4 samma sitt,'> dels pa att det danska konkurrensverket utfirdat allménna
rad om hur bestimmelsen ska tillimpas."** Precis som i Sverige uppstills i
den danska bestimmelsen krav som avser erséttning av skada, klargérande
av forhallanden och aktivt samarbete med de utredande myndigheterna samt
vidtagande av konkreta tekniska, organisatoriska och personalméssiga
stgarder.””” Den danska vigledningen ir forvisso mycket begrinsad men
kan enligt min mening @nda tjdna som inspiration i detta sammanhang. Det
bor hérvid ndmnas att inte heller danska domstolar d&nnu provat ndgot mél
avseende self-cleaning."

Som redan ndmnts har self-cleaning i offentlig upphandling tillimpats sedan
en tid tillbaka i Tyskland. Darfor har en del praxis fran Tyskland anvénts
som inspiration till detta kapitel. Aven italiensk praxis kommer kort att
namnas.

28 Enligt 3 kap. 1 § KL kan konkurrensskadeavgifter 4liggas den som bryter mot forbuden
i2 kap. 1 eller 7 §§ KL samt art. 101 eller 102 FEUF.

12 Imf. 13 kap. 5 § LOU med 3 kap. 14 § KL och Konkurrensverkets allminna rad om
eftergift och nedsattning av konkurrensskadeavgift (2014), s. 2 ff.

B0Se 3 kap. 14 § KL.

31K onkurrensverkets allménna rad om eftergift och nedsittning av konkurrensskadeavgift
(2014)

132 Yttrande avseende Nya regler om upphandling (2014), s. 13 f.

133 Jmf. 13 kap. 5 § och Udbudsloven § 138 st. 2.

13 Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016).

135 Se Udbudsloven § 138 st. 2.

13 Imf. Ellehauge; Hog och Berg (2016).
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5.3 Ersattning av skada

Enligt 13 kap. 5 § 1 p. LOU ska en leverantér som omfattas av nagon
uteslutningsgrund inte uteslutas om denne bl.a. kan visa sig tillforlitlig
genom att den har ersatt eller atagit sig att ersitta skador som har orsakats av
brottet eller missforhallandet. Detta gors for att gottgora de som lidit skada
av det aktuella brottet eller missforhallandet.'*’

5.3.1 Identifiering av skadan

I ett forsta steg maste skadan som ska ersittas rimligtvis identifieras. Harvid
maste dven en berdkning av skadan goras, vilket kan vara olika svart i olika
situationer.'*®

Da det giller bestickning och korruption torde det enligt min uppfattning
vara tdmligen svért att identifiera skadan som orsakats och berdkna denna.
Dock finns ett antal situationer d& sadan identifiering och berdkning &nda
kan anses genomforbara. For det forsta skulle ersdttning av skada i samband
med bestickning och korruption kunna tinkas vara att betala utdomda
boter.” Att berdkna detta torde vara relativt enkelt da detta med storsta
sannolikhet redan faststéllts i den laga kraft vunna dom som kréivs for att
visa att en obligatorisk uteslutningsgrund foreligger.'*’

For det andra skulle erséttning av skada i samband med bestickning och
korruption kunna vara att forverka egendom som man fatt genom brottet.'*!
For det tredje skulle ersittning av skada i samband med bestickning och
korruption kunna vara att ersétta skada som man orsakat tredje man genom
att kontraktet som varit foremal for upphandlingen blivit dyrare. I vissa fall
ar det mgjligt att man visserligen kan pavisa att brottet orsakat stor
fortroendeskada, men att detta inte heller gér att omvandla till en ekonomisk
berdkningsbar summa.

Mot bakgrund av dessa svarigheter torde kravet avseende erséttning av
skada inte bli aktuellt i sérskilt manga fall som avser self-cleaning i
samband med uteslutning till f6ljd av bestickning och korruption. Det &r
emellertid mdjligt att detta kriterium blir viktigare i fall som avser self-
cleaning 1 samband med uteslutning till f6ljd av exempelvis bedrigeri,
skatte- och konkurrensbrott. Vad giller de fakultativa uteslutnings-
grunderna, som inte nodvindigtvis kriver en laga kraft vunnen dom,'*
torde identifiering och berékning av skadan ocksd medfora komplicerade
beddmningar, i vart fall da objektivt underlag i form av t.ex. ett domslut,

7 prie, Piinder och Stein (2009), s. 77.

3% Jmf. Arrowsmith, Prie och Piinder (2009), s. 5.

9 Jmf. Pedersen (2012), s. 175 och Prief, Piinder och Stein (2009), s. 77.

140 Enbart brottet grovt givande respektive tagande av muta har obligatoriskt fingelsestraff.
Ovriga mutbrott har béter i straffskalan, vilket i realiteten oftast ar det som déms ut framfor
fangelse. Se 10 kap. 5a-5d §§ BrB.

! Imf. 36 kap. 1 § BrB.

"> HFD 2013 ref. 61.
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saknas. I sadana fall dr det &r inte osannolikt att den upphandlande
myndighetens och leverantdrens uppfattning avseende den aktuella skadan
och dess omfattning inte 4r densamma.

Det kan hérvid noteras att det i tysk praxis vanligtvis anses tillrickligt att
betala utdomda boter for att anses ha uppfyllt kravet om erséttning av skada.
I sdrskilda undantagsfall har det dock ansetts nddvandigt att ersétta skadan
pa annat vis. Exempelvis har det ansetts rimligt att vid systematiskt fortal ta
tillbaka uttalanden i media genom vilka leverantéren fOrtalar en annan
leverantor.'*

5.3.2 Ersattning av skadan

Om skadan som brottet eller missforhallanden trots de ovan angivna
svérigheterna kan identifieras och berdknas ska, i ett andra steg av denna
punkt, sjilva ersittningen ske.'** Detta torde i normalfallet inte vara sérskilt
svart att bedoma; antingen har betalning av en skada skett eller inte. Detta
vicker emellertid frigan om vilka krav en upphandlande myndighet kan
stdlla pd en leverantors dokumentation. Det méste som utgangspunkt vara
rimligt att krdva att leverantoren kan visa att ndgon typ av bekréftelse pa att
betalning skett. Enligt det danska Konkurrensverket bor sadan
dokumentation utgdras av ett kvitto som visar att betalningen gjorts.'* I fall
som ror bestickning eller korruption bdr betalningen rimligen ske till den
skadelidande eller till det allmdnna genom staten.

Det dr hér viktigt att notera att ersittningen inte behdver ha betalats vid
tidpunkten for bedomningen av huruvida en self-cleaning &r tillracklig, utan
att det racker att leverantoren kan visa att denne dtagit sig att ersétta skadan i
framtiden.'*® Varken det svenska eller det danska Konkurrensverket har
angivit hur detta bor ske.'*” Det dr dock troligt att ett skriftligt atagande
skulle ricka. Det viktiga torde rimligen vara att dtagandet ar bindande.'*®
Som ovan anforts torde emellertid kriteriet om erséttning av skadan séllan
bli tilldimplig pé self-cleanings som gors i samband med uteslutning till f61jd
av bestickning eller korruption. Ddrmed torde inte problemet med att visa
att ersittning faktiskt gjorts aktualiseras sdrskilt ofta.

5.4 Klargorande av forhallanden och
samarbete med utredande myndigheter

Enligt 13 kap. 5 § 2 p. LOU ska en leverantér som omfattas av nagon
uteslutningsgrund inte uteslutas om denne bl.a. kan visa sig tillforlitlig

'3 Piinder (2009), s. 193.

44 Se 13 kap. 5 § LOU.

145 Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 188 ff.

16.Se 13 kap. 5 § LOU och Van Garsse och de Mars (2016), s. 132.

7 Jmf. Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016) och Konkurrensverkets
allménna radd om eftergift och nedséttning av konkurrensskadeavgift (2014).

'8 Jmf. Arrowsmith, Prief8 och Friton (2009), s. 7.
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genom att ha klargjort forhallanden och omsténdigheter pé ett uttdommande
satt genom att aktivt samarbeta med de utredande myndigheterna.

5.4.1 Klargorande av forhallanden

Att en leverantor pa ett uttommande sétt klargor relevanta forhéllanden och
omstindigheter dr en grundforutsittning for att upphandlaren ska kunna
bedoma om leverantdren vidtagit tillrackliga atgérder for att inte
uteslutas.'* Om det inte 4r klart vilka missforhallanden som foreligger gar
det inte heller att beddma huruvida de sjélvsanerande dtgérder som vidtagits
ar tillrickliga."™ Kravet pa klargorande av forhallanden grundar sig ocksa
pa insikten att en leverantdr som ar ovillig att ta ansvar for tidigare
felageranden inte heller kan véntas ta ansvar for att undvika sddana
felageranden i framtiden."”' Syftet med denna del av en self-cleaning ér dels
att klargora de omstindigheter som foranlett att den aktuella problematiken
uppkommit, dels att klargora vilka atgérder som krivs for att sékerstilla att
nigot liknande inte hinder igen.'>

Bestickning eller korruption som omfattas av de obligatoriska
uteslutningsgrunderna

Vad giller self-cleaning i samband med uteslutning till f6ljd av bestickning
eller korruption som omfattas av de obligatoriska uteslutningsgrunderna
méste som ovan nidmnt en laga kraft vunnen dom ligga till grund for
uteslutningen.'> Av detta foljer givetvis att omstéindigheterna kring brottet
med all sannolikhet redan blivit utrett i samband med detta. Att klargora
forhéllanden i samband med uteslutning till f6ljd av sddan bestickning eller
korruption torde dirfor frimst avse att klargora sddana forhdllanden som
eventuellt faller utanfér den aktuella domen och som skulle kunna vara
relevanta for den upphandlande myndigheten.

Héarvid bor den upphandlande myndigheten ldmpligtvis beakta huruvida
leverantoren vidtagit rimliga atgdrder for att for det forsta internt utreda att
det inte foreligger ndgra ytterligare missforhallanden utéver vad som
framkommit av domen. Vid en intern utredning av detta slag bor
mojligheten att involvera utomstaende sjdlvstindiga aktorer Gvervigas. Det
kan t.ex. rora sig om att ta in externa jurister och revisorer for relevant intern
granskning av vissa foretagsangeligenheter. For det andra maste
leverantoren rimligtvis ha kommunicerat vad som framkommit av en sddan
utredning till den upphandlande myndigheten. Ett sddant klargérande bor
goras sd skyndsamt som mojligt for att tillforsdkra att bedomningen sker pa
korrekta grunder.'”® Det centrala for beddmningen av huruvida en
leverantor klargjort forhdllanden i samband med en self-cleaning tillrackligt

149 Prie, Piinder och Stein (2009), s. 77.

130 ymf. Arrowsmith, Prief och Friton (2009) s. 6.
! Piinder (2009), s. 191.

132 pedersen (2012), s. 175.

53 Se 13 kap. 1 § LOU.

" Lord (2016) s. 124.
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torde vara att leverantoren visat en genuin vilja att komma till bukt med de
eventuella missforhéllanden i organisationen som mojliggjort brottet.

Bestickning eller korruption som omfattas av de fakultativa
uteslutningsgrunderna

Bestdmmelsen om klargdrande av forhdllanden torde rimligtvis fa en annan
betydelse vad giller self-cleaning till foljd av att ndgon av de fakultativa
uteslutningsgrunderna och korruption i dess vidare bemirkelse foreligger,
exempelvis vid otillborlig paverkan av en upphandlande myndighets beslut.
For dessa fall krivs som ovan nimnt inte nddvéindigtvis en laga kraft
vunnen dom."” Detta innebér i normalfallet att omstindigheterna kring
felagerandet inte utretts i samma utstrackning som i en laga kraft vunnen
dom och darfor maste utredas ytterligare.

I dessa fall maste rimligtvis en avviagning goras mellan intresset av att
klargora relevanta forhéllanden och intresset att inte ta orimligt mycket av
de upphandlande myndigheternas resurser i ansprak. Det saknas ndrmare
vigledning avseende vad en upphandlande myndighet kan krdva av en
leverantor hdrvid. Mot bakgrund av Konkurrensverkets végledning om
konkurrensskadeavgifter skulle det enligt min uppfattning kunna anses
rimligt att krdva att leverantdren t.ex. ldmnar uppgifter om de
omstindigheter som forelegat avseende det forhéllande pa vilken
uteslutningen bestétt i, vilka som varit inblandade och vid vilka tidpunkter
detta skett. Vidare skulle krav kunna stdllas pa att leverantéren anger vilka
atgirder denne vidtagit for att forhindra overtrddelsen samt vilka personer
som skulle ldmna mer information om grunden for den eventuella
uteslutningen. Upphandlaren bor ocksa kunna kriva att leverantdren 1amnar
in kopior av de handlingar som rér den anmaélda Overtrddelsen och som
leverantoren har eller far tillgang till. Det kan tex. réra sig om
mdtesanteckningar, protokoll och korrespondens.'*

5.4.2 Samarbete med utredande myndigheter

Kravet péa aktivt samarbete med utredande myndigheter innebar att
leverantoren, i den utstrickning som &dr nddvéndig, ska bidra till att klargora
relevanta omstindigheter genom att exempelvis tillhandahalla myndigheten
relevant information och dokumentation."’

Forst och framst kan konstateras att det sannolikt inte kan krdvas att
leverantdren pé eget initiativ lagger fram komprometterande bevis som inte
efterfragats av myndigheterna.'”® Detta dverensstimmer med rétten att inte
yttra sig eller belasta sig sjilv.'” Det kan rimligen inte heller krivas att

S HFD 2013 ref. 61.

136 K onkurrensverkets allménna rad om eftergift och nedsittning av konkurrensskadeavgift
(2014),s.6 f.

57Se 13 kap. 5 § 2 p. LOU.

3% Jmf. Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 190 f.

'3 Se EKMR art. 6 och Europadomstolens dom i Funke mot Frankrike (1991), John
Murray mot Storbritannien (1996) och Panovits mot Cypern (2008).
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leverantoren erkdnner skuld. Kravet pa aktivt samarbete torde ddrmed i
forsta hand avse klargorande av fakta.'® Aven vad giller kravet pa aktivt
samarbete med utredande myndigheter kan mgjligen viss ledning tas av
Konkurrensverkets viagledning om konkurrensskadeavgifter. Sannolikt bor
en upphandlande myndighet kunna krdva att leverantoren stiller sina
anstillda, och om mdgjligt dven tidigare anstdllda, till upphandlarens
forfogande for att besvara frdgor om omsténdigheterna kring den eventuella
grunden for uteslutning.'®!

Motsatsvis bor undanhéllande eller forstorande av bevis och annat agerande
som kan forsvara utredningen beddémas som att leverantdren inte uppfyller
kravet pa aktivt samarbete.'®” Vad giller utredningar som rér bestickning
eller korruption kan sadant undanhéllande exempelvis vara att leverantdren
inte ger tillgang till mailkorrespondens och annat som efterfragas. Ett annat
exempel skulle kunna vara att inte stilla personal till forfogande for
intervjuer etc. Detsamma bor enligt det svenska Konkurrensverket gilla de
fall d4 en leverantor limnar oriktiga eller missvisande uppgifter.'®

Kravet pa samarbete omfattar bade situationer dd den upphandlande
myndigheten och den utredande myndigheten 4r densamma och situationer
da den upphandlande myndigheten och den utredande myndigheten &r olika
myndigheter.'* Med utredande myndigheter avses sannolikt den myndighet
som har kompetens att utreda den relevanta uteslutningsgrunden.'® Vad
giller Overtrddelser av de straffrittsliga reglerna, bl.a. bestickning och
korruption, torde den utredande myndigheten vara Polismyndigheten och
Aklagarmyndigheten.'®® Vad giller uteslutning till foljd av den fakultativa
uteslutningsgrunden om bl.a. otillborlig paverkan torde den utredande
myndigheten som utgédngspunkt vara samma som den upphandlande
myndigheten.'?’

Ndr upphandlande myndighet och utredande myndighet dr densamma

For de fall da den upphandlande myndigheten och den utredande
myndigheten dr densamma torde det vara relativt enkelt for myndigheten att
bedéma leverantdrens samarbete.'®® Detta torde frimst gilla di en
myndighet riskerar att uteslutas till f6ljd av att nadgon av de fakultativa

10 ymf. Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 190 f.

1! K onkurrensverkets allménna rad om eftergift och nedséttning av konkurrensskadeavgift
(2014),s. 3 f.

192 K onkurrensverkets allménna rad om eftergift och nedsittning av konkurrensskadeavgift
(2014), s. 7 och Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 190.

13 K onkurrensverkets allménna rad om eftergift och nedsittning av konkurrensskadeavgift
(2014), s. 16 ff.

14 Arrowsmith, Prief3 och Friton (2009) s. 5 f.

1% Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 190.

1% F5r mer om Polisens uppdrag att stivja korruption, se Nationella korruptionsgruppen.
17 Exempelvis Konkurrensverket kan vara bade upphandlande myndighet och utredande
myndighet om upphandlingen rér 6vertrddelse av konkurrensbrott.

' Jmf. Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 190.
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uteslutningsgrunderna, som t.ex. da leverantoren otillborligt har forsokt att
péaverka den upphandlande myndighetens beslutsprocess, foreligger.'®

Ett tydligt exempel pa nidr den upphandlande myndigheten och den
utredande myndigheten dr densamma dr da Konkurrensverket upphandlar en
tjanst och avser att utesluta en leverantor till foljd av allvarligt fel i
yrkesutovningen  genom  Overtrddelse av  en  konkurrensrittslig
bestimmelse.'” T ett sadant fall 4r det Konkurrensverket som dels utreder
den eventuella dvertrddelsen och som ddarmed samarbetar med leverantdren
for att forhallanden ska klargoras i samband med en uteslutning, dels
vérderar leverantorens samarbete i samband med en self-cleaning.

Ndr upphandlande och utredande myndighet dr olika myndigheter

Kravet pa aktivt samarbete med utredande myndigheter i samband med en
self-cleaning som ror bestickning eller korruption som omfattas av de
obligatoriska uteslutningsgrunderna torde mot bakgrund av kravet pa en
lagakraftvunnen dom frimst vara tillbakablickande. Det intressanta for den
upphandlande myndigheten torde vara hur leverantoren agerat i relation till
den utredande myndigheten. I situationer som rOr bestickning eller
korruption maste den upphandlande myndigheten alltsa ha information om
hur leverantéren agerat i relation till Polis- och Aklagarmyndigheten.

Den upphandlande myndigheten kan enligt min uppfattning tillgodogora sig
denna typ av information genom att i) ta del av den utredande myndighetens
utredning och sjdlva virdera den upphandlande myndighetens samarbete, ii)
genom att begdra att den utredande myndigheten redogor for den
upphandlande myndighetens samarbete eller iii) genom att lata leverantéren
sjdlv redogora for dess samarbete med den utredande myndigheten.

i.  Vad giller alternativet att som upphandlande myndighet begéra att fa
ta del av den utredande myndighetens utredning och sedan virdera
den upphandlande myndighetens samarbete kan konstateras att det
finns en rad situationer da den utredande myndigheten dr férhindrad
av lag att lamna ut sadan information. Det kan exempelvis rora sig
om fall da Polismyndigheten inte far lamna ut uppgifter eftersom de
omfattas av forundersokningssekretess.'”' Sédana situationer torde
framst bli aktuella da det ror sig om bestickning eller korruption som
omfattas av de fakultativa uteslutningsgrunderna och som inte kriver
en lagakraftvunnen dom. Det kan dock édven ténkas bli aktuellt da det
ror sig om fall som ror bestickning eller korruption som omfattas av
de obligatoriska uteslutningsgrunderna men som av nagon anledning
omfattas av sekretess. Om denna information dndé skulle fa lamnas
ut till den upphandlande myndigheten skulle det sannolikt inte anses
rimligt att den upphandlande myndigheten skulle ta Over den

9 Se 13 kap. 3 § 9 p. LOU

70Se 13 kap. 3 § 3 p. LOU.

'S¢ 18 kap. 1 § Offentlighets- och sekretesslag (2009:400) (OSL). Det kan ocksé tinkas
rora sig om fall da informationen inte fir lamnas ut p.g.a. bestimmelserna i
Personuppgiftslagen (1998:204) (PUL).
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utredande myndighetens roll."”” Dessutom skulle det sannolikt anses

for betungande for den upphandlande myndigheten.

ii.  Avseende alternativet att som upphandlande myndighet begira att
den utredande myndigheten redogor for den upphandlande
myndighetens samarbete kan konstateras att detta vore detsamma
som att lita exempelvis Polismyndigheten virdera leverantrens
samarbete. Omvédnt mot det fOrsta alternativet ovan skulle detta
innebdra att den utredande myndigheten skulle ta over den
upphandlande myndighetens roll vilket ocksa bor undvikas.

iii.  Vad betriffar alternativet att lata leverantoren sjélv redogora for dess
samarbete torde vara det mest rimliga, trots att det givetvis finns en
risk att en sddan redogorelse inte dr sanningsenlig. En sadan
redogorelse bor lampligtvis goras pa heder och samvete och
inkludera en redogorelse for huruvida man bidragit till att klargora
relevanta omstidndigheter genom att t.ex. tillhandahalla den
utredande myndigheten relevant information och dokumentation.
Redogorelsen bor rimligen dven inkludera en redogorelse for att man
som leverantor inte har undanhallit eller férsokt undanhalla relevant
information.

Harvid finns vidare ett problem i och med att det kan vara svért att visa i
vilken utstrickning man aktivt samarbetat med utredande myndigheter. Att
aktivt samarbeta kan i praktiken & ena sidan vara att sanningsenligt
konstatera att man inte har ndgon information att ldmna. Om si &r fallet
maste detta som utgdngspunkt rimligen godtas. Om det ddremot visar sig att
leverantoren undanhallit information kommer detta sannolikt inte alltid
uppdagas, vilket i sa fall faller mellan stolarna. Dock maste utgdngspunkten
rimligen vara att lita pa de uppgifter som en leverantor ldmnar.

I diskussionen om samarbete mellan myndigheter bor harvid kort ndmnas att
en upphandlande myndighet som ska bedoma en self-cleaning torde kunna
beakta en annan upphandlande myndighets tidigare bedomningar hirom
med hédnsyn till principen om Omsesidigt erkdnnande. Om en sddan
myndighet bedomt att den aktuella leverantoren vidtagit tillrickliga atgirder
kan ett sidant faktum utgdra en indikation pi leverantorens palitlighet.'”
Detta torde mot bakgrund av principen om Omsesidigt erkdnnande &ven
gilla upphandlande myndigheter i andra medlemsstater.'* Principen innebir
dven att beslut fran myndigheter dven i andra EU-ldnder ska tillmitas
samma betydelse som beslut fran nationella myndigheter.'”

'72 Myndigheters befogenhet och kompetens framgar frimst av regleringsbrev och

forordningen med instruktion till myndigheten.

173 Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 189.

74 Se 4 kap. 1 § LOU.

'75 Jmf. Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 189.
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5.5 Vidtagande av personalmassiga,
tekniska och organisatoriska atgarder

Enligt 13 kap. 5 § 3 p. LOU ska en leverantér som omfattas av nagon
uteslutningsgrund inte uteslutas om denne bl.a. kan visa sig tillforlitlig
genom att den vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och
personalmissiga atgédrder som &dr dgnade att forhindra brott eller
missforhallanden. Detta kan i motsats till kravet pd klargorande av
forhdllanden ses som en typ av framétblickande sjdlvsanerande typ av
atgard.'’® Detta torde vara den punkt som blir mest relevant for en self-
cleaning som gors i samband med en uteslutning till foljd av bestickning
eller korruption.

5.5.1 Personalmassiga atgarder

Ett exempel pa personalmaissiga atgérder dr att avbryta alla forbindelser med
personer eller organisationer som &r inblandade i grunden for den eventuella
uteslutningen. Ett mindre ingripande exempel pa personalmissiga atgarder
4r att omorganisera personalen och omfordela ansvar.'”” Det kan ocksa
handla om att en dgare ldmnar foretaget genom att t.ex. dverldta sina aktier
till nya dgare.'”™ Oavsett vad de personalmissiga atgdrderna bestar i ska
dessa vara proportionerliga i relation till allvaret av felagerandet samt i
relation till vilken position personen som agerat fel haft.'”

5.5.1.1 Olika typer av personalmassiga atgarder
Avskedande av personal

Den mest ingripande personalmissiga atgérden dr att avskeda personal. Det
svéra i detta sammanhang torde frimst vara att avgdra vem eller vilka som
ska avskedas. Leverantéren maste som utgangspunkt identifiera vilka i
organisationen som varit ansvariga och som kan utgora en risk for att brott
som ror exempelvis bestickning eller korruption ska begds i framtiden. En
person som domts for sddant brott av en domstol dr av naturliga skil en
sadan riskperson.'*

Som kommer att beskrivas nedan kan en leverantdr bara uteslutas om
personen som begétt brott som innefattar t.ex. bestickning eller korruption
4r att anse som foretridare for leverantdren.'™ Som ocksd kommer att
diskuteras nidrmre nedan riknas i detta sammanhang enligt fOrarbetena
atminstone VD, styrelseledamot och firmatecknare som foretrddare for en
leverantor.'™ Av detta torde enligt min uppfattning rimligtvis folja att man

176 Jmf. Pedersen (2012), s. 175.

77 Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, skil 102.

178 Pedersen (2012), s. 175.

7% Piinder (2009), s5.193.

130 Fnf, Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 3725-13.
81'Se 13 kap. 5 § LOU.

"2 Prop. 2015/16:195, s. 1084.
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vid en self-cleaning 1 vart fall bor ta stillning till om personer om omfattas
av denna krets ska skiljas fran sin anstillning eller sitt uppdrag.'®® Harvid
kan ndmnas att en VD kan skiljas frin sitt uppdrag genom att antingen sjilv
frinsdga sig uppdraget eller genom att avsittas av styrelsen.'™ En
styrelseledamot kan skiljas fran sitt uppdrag genom att antingen sjilv
fransdga sig uppdraget eller genom att avsittas av bolagsstimman, d.v.s. av
aktiedgarna.'® En sirskild firmatecknares behorighet kan nir som helst
itertas av styrelsen.'*

Man skulle dock @ven kunna diskutera om dven andra personer som i och
for sig inte domts for det aktuella brottet men som &dnda mojliggjort det bor
avskedas. Exempelvis ér det oklart vad som géller for en dverordnad som
forvisso inte haft kinnedom om brottet men som borde ha haft kinnedom
om det. En 6verordnad som sett mellan fingrarna genom att exempelvis
ignorera tips och varningssignaler skulle mdjligtvis kunna omfattas mot
bakgrund av en self-cleanings syfte att bl.a. sdkerstélla att nagot liknande
inte kommer att ske igen. Detsamma giller en ansvarig chef som inte
vidtagit tillrdckliga atgérder for att upptdcka bestickning eller korruption.
For jimforelses skull kan hir dven ndmnas att italiensk rétt inte bara kréver
att ansvariga avskedas utan dven att leverantoren vidtar rittsliga atgérder
gentemot denne for att fa upprittelse for den skada som felet orsakat
leverantoren. '™’

Nér leverantoren identifierat vilka personer som utgdr en risk maéste
leverantoren avgora om dessa ska avskedas eller om en mindre ingripande
atgiard, som t.ex. omplacering, bor riacka for att gora det sannolikt att
liknande brott inte kommer att begés igen inom organisationen.'®® Detta
méste naturligtvis goras inom ramen for den arbetsrittsliga lagstiftningen.'®’

Omorganisering och omfordelning av ansvar

Ett mindre ingripande exempel pa personalméssiga &tgirder &ar att
omorganisera personalen och omfordela ansvar.'” I samband med
bestickning eller korruption kan det sannolikt rora sig om att ge en person
som gjort sig skyldig till ett sddant brott en tjdnst med mindre ansvar eller
en tjdnst som inte ger personen ritt att exempelvis forhandla med personer
inom offentlig verksamhet etc.'”’ Det kan ocksi handla om att flytta en
person som tidigare arbetat med exempelvis upphandling till en helt annan

'83 Jmf. PrieB, Piinder och Stein (2009), s. 78.

'8 Se 8 kap. 27 § ABL.

185 Se 8 kap. 14 § ABL.

186 Se 8 kap. 37 § ABL.

87 piinder (2009), 5.193.

'8 mf. Arrowsmith Prief8 och Friton (2009), s. 6.

1% Arrowsmith Prief8 och Friton (2009), s. 7. Hirvid kan for svenskt vidkommande
exempelvis bestimmelserna i lagen (1982:80) om anstidllningsskydd (LAS) aktualiseras.
190 Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, skil 102. Prief, Piinder och Stein (2009), s. 79.
I Det kan hirvid nimnas att sirskild restriktivitet ska iakttas om forméaner limnas till
personer som arbetar 4t myndighetsutévande organ eller organ som har hand om offentlig
upphandling. Se IMM:s Naringslivskod (2014), s. 10.
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avdelning. Det skulle ocksa kunna handla om att dela upp vissa grupper som
uppmuntrat en foretagskultur som accepterar korruption. Det kan mer
precist rora sig om att sira pd en grupp personer som tillsammans
uppmuntrat eller mdjliggjort oldmpliga ageranden.

Rotationssystem

I forebyggande syfte bor dven ett system for rotation dvervdgas. Genom att
rotera anstéllda som arbetar med omrdden som medfor en hog risk for
korruption minskar risken for sadant agerande.'”” Det 4r emellertid inte helt
klart i vilken utstrickning dessa personalmissiga atgirder bor goras.'”
Slutligen kan ocks& ndmnas att d&ven mindre ingripande atgirder bor kunna
vara tillrdckliga i mindre allvarliga fall. S&dana &tgirder kan t.ex. vara
uppsigning med varsel, varning eller annan reprimand.'”*

Betydelsen av vem som ska utfora uppdraget

I det danska Konkurrensverkets vigledning anfors bl.a. att i situationer dir
en leverantor omfattas av en eller flera av de frivilliga uteslutningsgrunderna
kan det beaktas om den avdelning eller enhet som fOranlett
uteslutningsgrunden ir den som ocksé ska utfora den aktuella uppgiften. 1
sddana situationer torde det enligt vigledningen vara av mindre betydelse da
uteslutningsgrunden hénfor sig till en annan avdelning 4n den som ska
utfora uppdraget. Om avdelningen inte har nadgot annat samband med den
utforande avdelningen én att de dr formellt en del av samma foretag, dr det
saledes osannolikt att detta skulle padverka den aktuella avdelningen formaga
eller lamplighet att utfora uppdraget. Om uteslutningsgrunden istéllet ligger
hos den avdelning som ocksa ska utféra uppdraget kan det motsatsvis finnas
anledning att ifrdgasitta lampligheten av detta. Enligt végledningen far
denna typ av forhéllanden tillmitas betydelse vid bedomningen av en self-
cleaning, i vart fall vad giller de fakultativa uteslutningsgrunderna.'”> Mot
denna bakgrund bor upphandlande myndigheter enligt min mening dverviga
betydelsen av vem som ska utfora uppdraget, sirskilt d& det ror sig om stora
foretag dér den avdelning som ska utfora uppdraget har lite eller ingen
kontakt med den avdelning dir missforhallandet forelegat. Detta géller i 4n
hogre grad om det dr friga om olika foretag i en koncern, dir kontakten
mellan de olika foretagen och dess avdelningar kan vara mycket liten.

Att visa att personalmdssiga dtgdrder vidtagits

Harvid bor det rimligen inte vara sérskilt svart for leverantoren att visa att
formellt avskedande eller omflyttning av personal faktiskt skett. Det kan
emellertid tdnkas att det kan vara svart att visa att en viss person inte ldngre
har inflytande Over vissa omrdden. Detta géller enligt Arrowsmith i
synnerhet aktiedgare.'”® For att en self-cleaning ska anses tillfredsstillande

192 Arrowsmith Prief$ och Friton (2009), s. 6.

193 For mer om foretriadarbegreppets betydelse hirvid, se kap. 5.5.1.2 nedan.

1% Se t.ex. Appellationsdomstolen i Diisseldorfs dom av den 9 april 2003, Verg 66/02.
195 Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne (2016), s. 189.

19 Arrowsmith Prief8 och Friton (2009), s. 5 f. Det bér hir dock noteras att aktieigare
normalt sett inte har ndgot operativt ansvar annat dn i mindre bolag.
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méste det sdkerstdllas att aktiedgare som gjort sig skyldig till exempelvis
korruptionsbrott hindras frdn att utéva nagon form av inflytande &ver
ledningen for foretaget. En sddan paverkan kan uppsta dé den bortflyttade
aktiedgaren ingatt fortroendeavtal med dennes eftertrddare som beviljar
aktiedgaren fortsatt inflytande av exempelvis forvaltningen av bolaget, t.ex.
genom att reservera denne rétten att aterkalla sin andel i bolaget nir som
helst."” For att f5lja upp sidan problematik maste sannolikt nigon form av
kontrollsystem inforas. Den storsta svéarigheten i detta sammanhang torde
emellertid snarast ligga i att avgdra vem som bor avskedas, omflyttas och
vem som ska fA stanna kvar i sin tjanst och behalla sina ansvarsomraden.'”®

5.5.1.2 Foretradarbegreppets betydelse

Oavsett vilken eller vilka atgdrder som anses som ldmpliga att vidta i
samband med en self-cleaning ar givetvis en central frdga mot vem eller
vilka atgarderna ska vidtas. Hiarvid bor man enligt min mening gora skillnad
pa personalméssiga atgdrder som vidtas i bestraffande syfte (som t.ex.
avskedande) och personalmissiga atgarder som vidtas i forebyggande syfte
(som t.ex. inférande av rotationssystem).'” Personalmissiga atgirder som
vidtas 1 forebyggande syfte torde kunna omfatta i stort sett alla som ar
verksamma inom den leverantdr som genomfor en self-cleaning.

Av lagen foljer att om leverantoren &r en juridisk person ska leverantdren
uteslutas om en person som ingar i leverantdrens forvaltnings-, lednings-
eller kontrollorgan har domts for brottet. Detsamma géller om den som har
domts for brottet dr behorig att foretrdda, fatta beslut om eller kontrollera
leverantéren.’” Detta dr en foljd av att en juridisk person inte kan domas
till straff.’*' Enligt min uppfattning torde det vara naturligt att det &r just den
person som &r att betrakta som foretrddare som ocksé bor tréffas av sadana
personalmissiga atgarder som vidtas i bestraffande syfte i samband med en
self-cleaning. Att avgora vem som ska beaktas som foretrddare for en
leverantor 4r emellertid inte helt enkelt.*’? Svarigheterna med att avgdra
vem som dr att betrakta som foretrddare gor utformandet och beddmningen
av just personalmissiga dtgéirder till bland det svaraste i samband med en
self-cleaning.*”> Mot denna bakgrund kommer i detta avsnitt att redogdras
for vem som dr att betrakta som foretradare for en leverantdr. Det bor hérvid
noteras att detta inte 4r en uttommande diskussion.”"*

Av den tidigare gillande LOU framgick enbart att om leverantdren ar en
juridisk person, ska leverantéren uteslutas om en fOretridare for den
juridiska personen har démts for brottet.’”” I forarbetena har det anforts att

7 Arrowsmith, Priess och Friton (2009), s. 8.

%8 Se mer om foretradarbegreppet i kap. 5.5.1.2.

1 Jmf. Piinder (2009), s. 193.

2 8e 13 kap. 1 § LOU.

291 eijonhufvud och Wennberg (2009), s. 78.

22 Se t.ex. RA 2010 ref. 79.

29 Arrowsmith, Prief och Friton (2009) s. 5.

2% For fordjupning i &mnet, se bl.a. argumentationen i prop. 2015/16:195, s. 1084.
238e 10 kap. 1 § ALOU.
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den nya bestdmmelsen &dr sndvare dn den tidigare bestimmelsen och vad
som framgér av RA 2010 ref. 79 (se nedan), medan andra anfort att det
snarare ror sig om ett fortydligande.””® Enligt forarbetena kan det inte
uteslutas att EU-lagstiftaren av réttssdakerhetsskil har onskat fa till stind en
ndgot striktare beddmning. Det skulle i s fall kunna vara motiverat av att
“brister i en persons ldmplighet som kan hdnforas till en leverantor ska
innebdra att leverantéren utesluts fran deltagande i upphandlingen”.
Vidare anges i forarbetena att “de obligatoriska grunderna for uteslutning
av brott skulle dirmed balanseras med en ndgot striktare bedomning av
vilken krets av personer vars ldmplighet som kan pdverka en

uteslutningsbedomning” >’

Enligt forarbetena till nu gillande LOU ska som ovan nimnts personer som
ingdr i leverantorens forvaltnings- lednings- eller kontrollorgan eller om han
eller hon inte ingdr i dessa organ ha motsvarande behdrighet rdknas som
foretrddare. Om en leverantor dr ett svenskt aktiebolag, far en person som
ingar i styrelsen, &r firmatecknare eller VD antas ingd i personkretsen.’”®
Den nédrmare inneborden av hur begreppet ska avgrinsas far dock komma
att anges genom rittstillimpningen enligt forarbetena.”® 1 forarbetena
diskuteras vidare att det eventuellt inte finnas utrymme for att beakta sddana
omstdandigheter som enligt skatteforfarandelagen (2011:1244) och lagen
(2014:836) om nidringsforbud motiverar att en person anses som
foretradare.”'® Vidare anges att advokat eller en extern revisor inte torde
anses ingd i personkretsen. 2!

Tidigare lydelse

Eftersom det &ar oklart huruvida den nya bestimmelsen dr sndvare &n den
tidigare eller snarare ror sig om ett fortydligande ér det dven oklart i vilken
utstrackning det kan anses ldmpligt att ta ledning av édldre forarbeten, praxis
och doktrin vid beddmning av frdgan om vem som é&r att anse som
foretradare for en leverantor. For fullstindighets skull kommer jag hérvid
kort att redogora for nagot av vad som anforts om foretradarbegreppet enligt
dess tidigare lydelse.

Enligt forarbetena skulle en ldmplig avgriansning av begreppet foretradare
vara att denne ska kunna bli foremél for kontroll.>'? Enligt forarbetena
skulle en lamplig avgriansning av kontrollméjligheten kunna vara séddana
personer som betraktas som foretrddare enligt skattebetalningslagen
(1997:483).>" 1 enlighet med denna lydelse anges i forarbetena att

2% prop. 2015/16:195, s. 175 och s. 729. Se sirskilt Advokatfirman Delphis resonemang for
den senare tolkningen.

27 Prop. 2015/16:195, s. 175 och s. 729.

2% prop. 2015/16:195, s. 1084.

2 Aa.,s. 1084

219 Aa.,s. 729 f. Se vidare 59 kap. 12-15 §§ skatteforfarandelagen (2011:1244) och 3 §
forsta stycket lagen (2014:836) om niringsforbud.

> Prop. 2015/16:195, s. 730.

212 prop. 2006/07:128, s. 226.

213 Ala, 5. 226. 12 kap. 6 och 6a §§ skattebetalningslagen (1997:483) (SBL).
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foretrddarbegreppet skulle innefatta varje foretrddare som har en faktisk
maktposition 1 den juridiska personen och en mdjlighet att paverka
forvaltningen av denna, oavsett rostinnehav. Vidare anges att den som har
satt en bulvan eller en s.k. malvakt i sitt stille sdledes ocksd kan beddmas
som foretrddare for en juridisk person. I forarbetena understryks vidare att
frdgan om vem som &r foretrddare for en juridisk person ska avgoras utifran
objektiva omstindigheter i det enskilda fallet.*'*

En tidigare foretrddare bor enligt forarbetena inte kunna bli foreméal for
kontroll. Enbart personer som &r foretrddare vid tiden for anbudsgivningen
kan séledes bli foremél for sadan kontroll. En lagakraftvunnen dom
avseende en tidigare foretrddare, enligt vilken foretradaren domts for
uteslutningsgrundande brott, kan siledes inte leda till att leverantdren
utesluts fran en upphandling.®'> Féretridare for moderbolag, som faktiskt
foretrader dotterbolaget, skulle dérfor enligt forarbetena kunna komma i
fraga for kontroll av brottslighet i en upphandling som dotterbolaget deltar
i2'® Sundstrom har i diskussionen om foretridarbegreppet i koncern-
forhéllanden dven vickt fragan huruvida ett bolag ska kunna uteslutas om
dess systerbolag har en VD som domts for mutbrott. Hirvid har Sundstrom
anfort att en uteslutning inte borde vara aktuell om systerbolaget inte har
nagot bestimmande inflytande over eller ett betydande intresse i bolaget pa
ett sddant sétt att det ena systerbolagets foretrddare ocksa skulle kunna anses
vara foretrddare for det andra bolaget, eller att det ena systerbolaget skulle
delta i det andra systerbolagets utforande av kontraktet.*'’

Efter att bl.a. Lagriddet patalat behovet av en tydlig avgrinsning av
foretradarbegreppet anfordes 1 forarbetena att fOretradarbegreppet
huvudsakligen bor avse de befattningshavare som anges i lagen (1986:436)
om niringsforbud.*'® Dir anges komplementirer i kommanditbolag,
bolagsmin i andra handelsbolag, ledamdter och suppleanter i styrelsen samt
verkstillande direktor och vice verkstillande direktdr i aktiebolag och
forsakringsforetag, ledamoter och suppleanter 1  styrelsen  for
bankaktiebolag, sparbank och ekonomisk forening, fOretagsledare i
europeiska ekonomiska intressegrupperingar med sdte i Sverige och
slutligen ledamdter och suppleanter 1 forvaltnings-, lednings- eller
tillsynsorgan samt verkstillande direktor och vice verkstillande direktor i
europabolag och europakooperativ med site i Sverige.”” Vidare anges att
varje sadan befattningshavare som har en faktisk maktposition i den
juridiska personen skall anses som foretrddare. Utover denna krets av legala
foretrddare kan det finnas andra personer som kan anses som faktiska
foretrddare for juridiska personer. Avgorande ér i dessa fall om foretrddaren

214 prop. 2006/07:128, s. 226.

P Aa.,s. 2261

21 prop. 2006/07:128, s. 226 f.

7 Sundstrand (2014), s. 116.

% Prop. 2006/07:128, s 388.

219 Se 4 § lagen (1986:436) om niringsforbud, notera dock att denna lag upphivdes 2014-
08-02. Motsvarande bestdmmelse finns nui 3 § lag (2014:836) om ndringsforbud.
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har betydande intresse, genom exempelvis eget eller nirstdendes aktie- eller
andelsinnehav, och bestimmande inflytande 5ver den juridiska personen.**’

I RA 2010 ref. 79 uttalade sig HFD om foretridarbegreppet. I mélet hade en
entreprenadchef som péstods vara foretrddare for en leverantdr inte nagra
aktier 1 bolaget, och hade heller inte nagon stéllning 1 bolagets styrelse eller
ledning. Dock var personen grundare till foretaget och hade knappt tva ar
tidigare haft en generalfullmakt som denne ritt att utan inskridnkning
foretrdda anbudsgivaren och teckna dess firma. Darutdver dgde personen
hilften av aktierna 1 bolagets moderbolag, didr han ocksd var
styrelseordférande. Den andra hélften av aktierna i moderbolaget dgdes av
personens hustru som ocksa var VD for leverantoren. Vid en sammantagen
beddmning ansigs personen som foretridare vid tiden for anbudsgivaren. ™'

Enligt min uppfattning skulle det vara betydelsefullt om frdgan om vad som
nu géller avseende foretrddarbegreppet togs upp av HFD. Ett fortydligande
skulle enligt min mening tydliggéra vem som kan bli foremél for
personalmissiga atgédrder av bestraffande karaktdr, som t.ex. avskedande, i
samband med en self-cleaning.

5.5.2 Tekniska och organisatoriska atgarder

Vad giller tekniska och organisatoriska atgérder dr dessa som ovan namnt
av en mer framatblickande karaktir och syftar till att forhindra framtida
brott eller missforhédllanden, t.ex. i form av strukturerad riskbeddmning,
policys, utbildning, uppfoljning och kontroll. Givetvis kan en upphandlande
myndighet inte rimligtvis kréva att leverantéren ska kunna garantera att
korruption eller andra grunder for uteslutning kommer att férekomma inom
organisationen igen. Diremot kan upphandlaren krdva att leverantoren
vidtar rimliga atgirder for att forhindra att sa sker.***

Inspiration till detta avsnitt har bl.a. hdmtats fran Storbritanniens
justitiedepartement som har tagit fram en vigledning avseende vilka
atgirder organisationer bor vidta for att forhindra att personer som é&r
kopplade till organisationen begar mutbrott. Det skulle kunna argumenterats
for att vidtagande av guidens atgarder kan utgora delar av en self-cleaning. 1
guiden ar foljande sex principer uppstillda; proportionella atgérder,
engagemang pa  ledningsniva, riskbeddmning, due  diligence,
kommunikation och utbildning samt évervakning och &versyn.””’ Bland
annat dessa aspekter och hur de kan anvindas i en self-cleaning kommer att
diskuteras i avsnittet nedan.

220 prop. 2006/07:128, s 388.

2L HFD 2010 ref. 79

22 Lord (2016) s. 124.

2 The UK Bribery Act Guidance (2010), s. 20-31.

40



Top Level Commitment

Krav pa engagemang pa ledningsniva (eng. top level commitment) innebir
att en organisations ledning ska demonstrera nolltolerans i1 frdga om
korruption. Ledningen kan demonstrera en sadan attityd genom exempelvis
skriftiga uttalanden, genom att sdkerstilla att det finns ldmpliga
foretagspolicys och saklart genom att foregd med gott exempel. Principen
om top level commitment ir en del av The UK Bribery Act Guidance.”**

Interna policys

Tekniska och organisatoriska dtgidrder kan ocksa handla om att ta fram
interna policys, vilket kan goras internt eller med hjélp av exempelvis en
extern advokatbyrd.”” En sadan policy ska ldmpligtvis vara anpassad till
foretagets storlek, art och dgarforhdllanden, den verksamhet som bedrivs
samt risken for otilliten paverkan inom foretaget.”® Dessa kan bl.a.
innehélla rutiner for avtalsingdende, avtalsgranskning m.m. Sédana ir extra
viktiga att ha for anstillda som hanterar avtal med offentliga aktorer, da
reglerna for sddana avtal &r stringare dn for kommersiella avtal och bor dven
innehalla bestimmelser om sanktioner mot den som inte foljer policyn.”*’

Bl.a. IMM tillhandahéller en checklista for vad en antikorruptionspolicy bor
innehalla. Policyn bor enligt IMM ldampligen innehélla ett uttalande om att
foretaget foljer denna kod och kan vidare innehélla riktlinjer for:

a) “analys av risken for muta och korruption och otilldaten pdaverkan
inom foretaget,

b) vilka formaner som foretagets anstdllda far ta emot for egen
rdkning och hur redovisning till foretaget ska ske,

c) vilka formdner som foretagets representanter far ldmna till
anstdllda i andra foretag,

d) beloppsgrdnser for givande respektive tagande av férmdner,

e) utbildning av anstdillda avseende policyns innehdll och
tillimpning,

f) vem eller vilken avdelning som svarar for foretagets policy och
till vem foretagets anstdllda kan vinda sig for rdadgivning eller
for att ldmna upplysningar om misstinkta oegentligheter,

g) hantering av risken for att samarbetspartners ldmnar formdner i
strid med denna kod, eventuella branschregler som foretaget
anslutit sig till, yrkesregler eller foretagets egen policy,

h) hur koncernforetag i utlandet ska forhdlla sig i frdagor som
berors av denna kod,

i) hur policyn ska implementeras,

j) oversyn av policyn,

k) uppfolining av att policyn efterlevs, och

24 The UK Bribery Act Guidance (2010), s. 23 f.
223 piinder (2009), s. 195.

26 IMM:s Niringslivskod (2014), s. 16.

227 Jmf. Arrowsmith, Priess och Friton 2009, s. 8 f.
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1) verktyg for att hdlla policyn levande inom organisationen”***

Det centrala for policyns innehéll &r en beddmning av vilka specifika risker
det individuella foretaget star infor. Vid antagandet av en policy ska dérfor
sarskild uppmaérksamhet féstas vid att identifiera de risker som foreligger for
foretaget.””” For att visa att interna policys finns bor det rimligen ricka att
leverantdren kan uppvisa dessa. Det bor dock dven stillas krav pé att de
anstillda har kdnnedom om policyn och dess innehdll. I direktivet anges
vidare att en ldmplig atgdrd kan vara att infora interna ansvars- och
ersittningsregler.”>’ Detta kan vara ett incitament for anstillda att efterleva
policys och regler.

Branschspecifika policys

Som diskuteras nedan anses vissa branscher, som exempelvis
byggbranschen, sérskilt utsatta for risk for korruption varfor det utvecklats
branschspecifika policys for dessa. Bland dessa kan bl.a. nimnas Sveriges
kommuner och landstings (SKL) ”Om mutor och jdv — en vigledning for
offentligt anstdillda” och Sveriges Byggindustriers “Uppforandekod for
medlemsforetag i Sveriges Byggindustrier”. For att sdkerstilla att det finns
ett gemensamt synsitt for savdl bestdllare som entreprendrer och
leverantorer inom bygg- och fastighetssektorn har en arbetsgrupp bestdende
av representanter fran ledande aktorer”' inom branschen med stod av IMM
tagit fram en Overenskommelse for att motverka korruption och mutor.
Malsittningen med Overenskommelsen dr att ge praktisk hjilp for att gora
ritt genom exempel och etisk vigledning for leverantdrer och bestillare
inom den offentligt finansierade bygg- och fastighetssektorn.**

Fortrogenhet med gdllande rdtt

Som ytterligare ett exempel pa tekniska och organisatoriska atgérder kan
ndmnas att leverantoren tillser att dess anstéllda har kinnedom om vad som
giller avseende korruption och niraliggande foreteelser.>® Det kan
exempelvis handla om att ordna obligatoriska utbildningar och
seminarier.”>* Detta forutsitter givetvis att foretaget identifierar de lagar och
regelverk som é&r sirskilt relevanta for dess foretrddare. Det bor hirvid
diskuteras hur utbildningar av detta slag bor utformas, exempelvis huruvida
de bor innehalla ndgon form av tester etc. for att tillforsdkra att alla tagit till
sig informationen pa ett tillfredsstdllande sitt. For att visa att utbildningar
skett bor det rimligtvis rdcka att leverantoren sparar utbildningsmaterial-
och innehdll liksom dokumentation Over vilka som deltagit under
utbildningen.

28 IMM:s Niringslivskod (2014), s. 16.

22 A a., s. 16. Se dven mer om riskbedomningar nedan.

2% Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, skal 102.

1 Byggherrarna, IM AB, NCC AB, Peab AB Skanska Sverige AB, SKL, Sveriges
Byggindustrier, Veidekke Sverige AB.

22 Overenskommelse for att motverka korruption och mutor (2015).

3 Lord (2016) s. 124.

2% Arrowsmith, Priess och Friton (2009), s. 6.
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Bl.a. det brittiska justitiedepartementet har betonat betydelsen av denna typ
av atgarder. I the UK Bribery Act hinvisas denna typ av kunskap till
principen om kommunikation och utbildning. Enligt denna maste foretaget
kunna visa att de forser anstdllda med ldmplig och anpassad trining och
utbildning genom att exempelvis ge nyanstédllda information om fOretagets
policyer och att kontinuerligt f6lja upp detta genom utbildningar etc.”

Ndringslivskoder

Utover de direktiv och lagar och annan s.k. hard law finns pa omrédet dven
en hel del s.k. soft law, d.v.s. icke tvingande och icke bindande regler.
Denna typ av soft law utfirdas vanligtvis av olika privata
néringslivsorganisationer och vénder sig framst till foretag. Dessa koder och
guider dr generellt mer ldngtgdende dn vad som foljer av lag. Att folja dessa
koder och lagar brukar dirfor ses som en slags garanti for att man ocksa
foljer lagen pa det omréde som vigledningen avser.”® Viktigt att notera hir
ar dock att koderna och guiderna inte utgdér guider for vad en self-cleaning
ska innehalla. Snarare innehéller de vagledning for vad foretag ska gora for
att inte omfattas av nigon uteslutningsgrund. Att forbinda sig att folja en
sadan kod skulle dock kunna tjana som en del av en self-cleaning.

I sammanhanget bor framst nimnas IMM:s Néringslivskod som har till syfte
att vigleda foretag i frigor om hur gavor, beloningar och andra forméner i
nédringslivet far anvindas. Eftersom koden i princip dr stringare &n
lagstiftningen ska den som fOljer koden i princip kunna rikna med att
forfarandet ar straffritt. Med stdd av koden ska foretag kunna bedéoma vad
som dr en tilliten forman respektive vad som kan utgdéra en otilldten
forman.”’ IMM for inga register Gver vilka som forbundit sig att folja
koden. Manga foretag som foljer koden ar emellertid 6ppna med att de gor
det, och anger det ofta pa sin hemsida eller i sina policys. Att bara pésta att
man foljer koden kan emellertid knappast ricka for att det ska ses som en
del i en self-cleaning. Leverantoren maste rimligen kunna visa att man aktivt
arbetar med att implementera koden, exempelvis genom utbildningsprogram
och en tydlig handlingsplan.>®

Utnyttjande av etikndmnder

Att redan ha forbundit sig att folja t.ex. Naringslivskoden bor givetvis ocksa
beaktas vid beddmning av en self-cleaning, dock under forutsittning att
leverantdren kan visa att man vidtagit faktiska atgirder for att se till att
koden efterlevs. Ett exempel pa en sadan atgérd skulle kunna vara att man
faktiskt vint sig till IMM:s etikndmnd vid osdkerhet avseende
implementeringen samt att man foljt nimndens rekommendationer.”

3 The UK Bribery Act Guidance (2010), s. 29 f.

2% Imf. Om niringslivskoden (2014).

7 Om niringslivskoden (2014).

28 Imf. Arrowsmith, Priess och Friton (2009), s. 6.

29 For mer om IMM:s etikndmnd, se Om IMM:s etikndmnd (2016).
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Bl.a. IMM tillhandahaller en etikndmnd som foretag kan vinda sig till med
fragor om tillimpning av Naringslivskoden. Namnden uttalar sig dérvid om
atgarder som foretaget eller dess koncernforetag avser vidta och som avser
givande eller mottagande av gdva, beloning eller formén, i syfte att faststdlla
atgirdens forenlighet med koden. Det bor dock noteras att fa fragor stélls till
etiknamnden i praktiken. Under 2016 stilldes ingen fraga.*** Enligt Natali
Phalén, generalsekreterare for IMM, kan detta séklart bero pé olika orsaker,
en av dem kan vara att det dr forenat med en kostnad att stilla fragor.”*!
Alla beslut som fattas av ndmnden finns dock anonymiserade och finns att
tillgd gratis.

Riskbedomningar

I the UK Bribery Act Guidance uppstills vidare krav pa riskbedomningar
for att forhindra korruption inom organisation.*** Att ta fram rutiner for hur
detta ska goras inom foretaget skulle enligt mig kunna vara en del av en
self-cleaning. Genom en riskbedomning identifieras och bedoms de
specifika risker som just det ifrdgavarande foretaget ar utsatt for vad géller
bestickning och korruption.”*® Enligt guiden kan vanligt forekommande
risker delas upp i fem kategorier; landbaserade risker, branschbaserade
risker, transaktionsbaserade risker, affirsmojlighetsbaserade risker och
partnerbaserade risker.*** T detta avsnitt kommer sirskilt utsatta linder och
branscher kort att redogoras for.

Avseende sirskilt utsatta ldnder mérks fraimst Yemen, Syrien, Nordkorea,
Sydsudan och Somalia.** Verksamhet relaterad till dessa linder anses
dirfor forenade med en hogre risk. Aven Uzbekistan uppmirksammades i
Sverige som ett sarskilt korruptionsutsatt land d& Telia missténktes for att ha
betalat hundratals miljoner till den uzbekiska diktatorsdottern for att fa
verka som teleoperatér i Uzbekistan.**® Bland de mindre korruptionsutsatta
landerna finns Danmark, Nya Zeeland, Finland, Sverige och Schweiz. " Att
vara ett av de mindre utsatta ldnderna betyder emellertid inte att landet ar
fritt fran korruption. Som uppmaérksammats i media under den senaste tiden
forekommer misstankar om korruption ibland dven i Sverige.**®

Vad betréffar olika branscher har Transparency International tagit rankat de
globalt sett mest korruptionsutsatta branscherna. I rapporten anses foljande
branscher vara sérskilt utsatta for korruption; offentliga arbeten och
byggnationer, allmidnna nyttigheter, fastigheter, juridiska tjinster och
affarstjinster, olja och gas, gruvindustri, elproduktion och elnit, ldkemedel

9 Om IMM:s etikndmnd (2016).

I Phalén (2017)

2 The UK Bribery Act Guidance, s. 25 f.

243 A.a.,s. 25.

244 A.a.,s. 26.

% Corruption Perceptions Index (2016).

4 Telia Press Release (2012).

47 Corruption Perceptions Index (2016).

¥ Se ut6ver de nedan niamnda fallen dven t.ex. det nyligen uppmérksammande
korruptionsmisstankarna gentemot anstillda hos Statens Fastighetsverk. Se bl.a.
Aklagarmyndighetens pressmeddelande (2017).
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och sjukvard, tung industri, fiske, vapen, forsvar och militér, transport och
forvaring, telekommunikation, konsumenttjinster, skogsindustri, bank och
finans, informationsteknologi, civilflyg, litt industri och jordbruk.**’

I Sverige har korruption i framforallt byggbranschen och telebranschen fatt
stor uppmirksamhet under de senaste aren. Detta uppmirksammades bl.a.
genom det s.k. Arenamélet som rorde fragan om mutbrott forekommit i
samband med projekteringen av Arenastaden runt Friends-arenan i Solna.>°
I detta sammanhang kan nidmnas att det som ovan nidmnts finns
branschspecifika dverenskommelser for att forhindra korruption. Detta finns
bl.a. for byggbranschen, som stéller sérskilda krav som dr anpassade efter de
specifika forutsittningar som finns i branschen. I arbetet med dessa har man
tittat sdrskilt pa vilka problem som dr branschspecifika man star infoér och
hur man bér hantera dessa.”’

For de fall man som leverantdr pa ndgot sidtt kommer att utfora sin
verksamhet 1 eller i anslutning till ndgon av de mer utsatta ldnderna eller
branscherna bér man enligt min mening rimligtvis overvédga en fordjupad
undersokning, mer kontroll eller en utdkad due diligence.

Utvirdering av samarbetspartners

Ett annat ldmpligt steg i en self-cleaning for att forhindra att bestickning
eller korruption sker inom en organisation kan vara att, inom de omraden
som enligt ovan bedomts vara forenade med hogre risk for korruption,
lopande utvdrdera sina samarbetspartners. Detta kan goéras genom due
diligence. Det innebir att man utvarderar risker med exempelvis foretagets
affarsmodell, nyckelkunder, marknader m.m. En av de mest grundlidggande
anledningarna for ett foretag att utfora due diligence ar enligt ICC att
forsdkra sig om att de inte omedvetet gor affirer med aktérer som é&r
involverade i korrupt verksamhet.**>

Att genomfora en due diligence ar en av de principer som riknas upp i the
UK Bribery Act Guidance. Principen syftar till att sdkerstilla att foretaget
har tillfredsstdllande rutiner nir det géller att bedoma potentiella
samarbetspartners. Det kan exempelvis handla om att undersoka
dgandeforhallanden, finansiell bakgrund och foretagets instdllning till etik
och moral hos den potenticlla samarbetspartnern.”>> Bl.a. International
Chamber of Commerce (ICC) har tagit fram anti-korruptionsregler i form av
en guide avseende antikorruption och due diligence pa externa aktorer.
Guiden dr avsedd som en metod for sjalvreglering och ska anvdndas mot
bakgrund av tillimplig lagstiftning och internationella konventioner pa
omradet. Genom guiden beskrivs hur due diligence kan utvirdera eventuella
affarspartners bakgrund 1 syfte att beddma och minska risken for

49 Bribe Payers Index (2011).

**0 Svea hovritts dom i mal nr. B5202-12.

1 Se ovan diskuterade Overenskommelse for att motverka korruption och mutor (2015).
2 Seminarium med ICC (2017).

3 The UK Bribery Act Guidance, s. 27 f.

45



korruption.”>*Att kunna visa att man arbetat effektivt med att t.ex. bara inga
samarbeten med fOretag som man mot bakgrund av exempelvis ICC:s
vigledning beddmt som seridsa skulle enligt mig kunna vara en del av en
self-cleaning. Hirvid bor man rimligen kunna visa dokumentation och
dylikt p& de undersokningar man gjort i samband med en due diligence.

Kontroll- och overvakningssystem

Ytterligare en princip i the UK Bribery Act behandlar dvervakning och
oversyn, och innebdr att foretaget utformar ett system genom vilket man
overvakar risker for korruption. Det kan exempelvis handla om olika
kontrollmekanismer och visselbldsarsystem for att hindra, uppticka och
utreda korruption.> Inférande av kontroll- och Gvervakningssystem en
mycket viktig del av en self-cleaning eftersom det ar en forutsittning for att
de andra atgirderna ska anses trovirdiga.”*® Ett visselblasarsystem kan besta
i en sérskild e-postadress, telefontjdnst eller webbplats genom vilka tips om
brottsmisstankar om enskilda personer kan samlas in och behandlas, girna
av en extern aktdr som exempelvis en advokatbyrd. Aven existensen av
sddana system torde vara forhdllandevis enkla for leverantéren att visa.
Vidare bor i samband med inforandet av visselblasarsystem Overvigas att
implementera atgirder for att beskydda s.k. visselblasare.”>’ Féretaget bor
hérvid gora det tydligt att en visselbldsare inte kommer att ses som en
forrddare utan snarare uppmuntras.258

Compliance-funktioner

Leverantdren bor vidare overvdga mdjligheten att inféra compliance-
funktioner inom foretaget som arbetar for att tillforsikra regelefterlevnad.”’
Det kan hérvid diskuteras om kraven pa compliance-funktionen och dess
omfattning bor anpassas efter foretagets resurser, eftersom det rimligtvis
skulle kunna krdvas mer av ett bolag som haft mojlighet att ta hjilp av
kvalificerad juridisk radgivning for att anpassa sin verksamhet i enlighet
med gillande lagar och regler. Aven inrittande av en internrevisions-
funktion bér hirvid dvervigas.*®

5.5.3 Praktiska exempel pa bedémning av
personalmassiga, tekniska och
organisatoriska atgarder

For att illustrera hur self-cleaning bedomts i praktiken kan ett par fall fran
Tyskland ndmnas. Som tidigare ndmnt &r Tyskland en av f4 medlemsstater
som redan innan det nya direktivet inférdes ar 2014 gav leverantorer

2% Antikorruption och due diligence p4 externa aktérer (2017) s. 10.

33 The UK Bribery Act Guidance, s. 31.

0 ee Wetzel (2015), s. 24.

7 Reidlinger, Denk och Steinbach (2009), s. 47.

8 prief, Piinder och Stein (2009), s. 81.

% ymf. Appellationsdomstolen i Brandenburgs dom, Verg W 21/07 samt Prie8, Piinder och
Stein (2009), s. 79.

260 Reidlinger, Denk och Steinbach (2009), s. 41.
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mojlighet att undvika uteslutning genom self-cleaning, vilket mojliggjort
praxis att utvecklas. Ett fall rorde en eventuell uteslutning av en leverantor
som tilldelats en wupphandling avseende bogseringstjdnster. Den
upphandlande myndigheten pastod att leverantoren visat sig icke tillforlitlig
genom att ha deltagit i en kartell och ddrmed gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutovningen. Enligt upphandlaren skulle leverantdren uteslutas
eftersom leverantoren dels inte avskedat de personer som var involverade i
kartellen, dels inte 14tit de ansvariga cheferna ha kvar sitt inflytande &ver
verksamheten. Mot bakgrund av detta konstaterade domstolen att
leverantoren inte vidtagit tillrickliga sjélvsanerande atgérder. Darmed hade
den upphandlande myndigheten ritt att utesluta leverantoren.*'

Ett annat tyskt mél rorde just uteslutning av en leverantor till foljd av att
fyra foretrddare for leverantoren begatt korruptionsbrott och delgivits
strafforeldgganden for. Leverantoren hade inlett en self-cleaning genom
vilken de fyra foretrddarna avskedats och leverantdren gick med i en
forening for affarsetik. Dérutdver hade en extern jurist anlitats av
leverantoren for att utvirdera dess avtal. Dessutom hade den operativa och
den administrativa avdelningen skiljts at for att forhindra att ndgot liknande
hédnde igen, samtidigt som en sérskild tillsynsavdelning inrdttats for att
utova tillsyn over leverantorens framtida anbudsinldmningar. Slutligen hade
leverantdren inrdttat en compliance-avdelning. Leverantdren hade dock latit
en aktiedgare som varit inblandad i den aktuella brottsligheten vara kvar, pa
villkor att denne avsade sig sin ritt att forvalta bolaget. Enligt domstolen
ansags leverantdrens self-cleaning som tillracklig.**®

261
262

Appellationsdomstolen i Diisseldorfs dom, Verg 42/05.
Appellationsdomstolen i Brandenburgs dom, Verg W 21/07.
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6 Grundlaggande principers
betydelse vid bedomningen
av en Self-Cleaning

6.1 Inledning

Detta kapitel syftar till att diskutera betydelsen av de grundliggande
principerna om proportionalitet respektive likabehandling vid bedomning av
en self-cleaning. Som ovan ndmnts far dessa principer stor betydelse vid
tolkning av allmént héllna bestimmelser, >* som t.ex. den om self-cleaning.
Mot denna bakgrund &r en diskussion om dessa principers eventuella
paverkan pa upphandlande myndigheters bedomning av en self-cleaning
enligt min mening nddvindig innan ett forsok att formulera ldmpliga
beddmningsgrunder kan goras.

6.2 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen &r central vid bedomningen av en self-cleaning.
Detta beror pa att de sjdlvsanerande dtgdrderna maste st i rimlig proportion
till det brott eller felagerande som utgjort grund for uteslutning.’®* Av
direktivet som foranledde den nya bestimmelsen hirom framgar tydligt att
“dtgdrder som vidtagits av den ekonomiska aktoren ska bedomas med
beaktande av allvarlighetsgraden och de sdrskilda omstindigheterna kring
brottet eller det allvarliga felet i friga.”*®

For att kunna bedoma huruvida en self-cleaning ska anses som tillricklig
eller inte maste alltsa grunden for uteslutningen, i detta fall bestickning eller
korruption, séttas i relation till de sjdlvsanerande atgérderna. For att gora
detta ska upphandlande myndigheter beakta brottet eller missforhallandets
allvar, den tid som forflutit mellan tiden for felagerandet och uteslutningen
samt de sirskilda omstindigheterna kring grunden for uteslutningen.*®®

En proportionalitetsbeddmning likt den som ska goras i samband med en
self-cleaning ska ocksa goras vid beslut om uteslutning, varfor viss ledning
kan ledning kan tinkas tas av vad som giller dirvid infor bedomningen av
en self-cleaning. 1 forarbetena till bestimmelserna om uteslutning anges att
en sddan proportionalitetsbedomning bor inrymma beaktande av savél den
brottsliga handlingens svarighetsgrad som den tid som forflutit sedan brottet

2 Imf. Asplund m.fl. (2012) s. 37.

% Imf. 13 kap. 5 § LOU.

2 Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, art. 57.6.

0 8¢ 13 kap. 5 § LOU och Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, art. 57.6. Jmf. dven SOU
2014:51,s. 185 f.
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begicks.”®” Betydelsen av att gora en proportionalitetsbeddmning vid beslut
om uteslutning har dven konstaterats i praxis. I RA 2010 ref. 79 anfordes att
en proportionalitetsbedomning bor inkludera dels den brottsliga handlingens
svérighetsgrad, dels den tid som har forflutit sedan brottet begicks.*®®

Som anforts ovan syftar en self-cleaning bl.a. till att forhindra att liknande
brott eller missforhdllanden sker igen inom den aktuella leverantoren.
Héarvid kan The UK Bribery Act Guidance ndmnas, enligt vilken varje
kommersiell organisations atgdrder for att forhindra mutbrott ska
genomsyras av proportionalitet, vilket ska inkludera brottets och atgiardernas
karaktér, omfattning och komplexitet. Ju allvarligare fel som begatts, desto
mer langtgiende maste foretagets atgirder vara.”®

6.2.1 Brottets eller missforhallandets allvar

Vad giller bedomningen av brottets eller missforhéllandets allvar uppstar
naturligen fragan om vad som avgor detta. Enligt min uppfattning torde det
vara rimligt att anta att bestickning eller korruption som avser stora virden
bor ses pa allvarligare dn korruption som avser mindre virden.””® Hirvid bor
rimligen dven graden av uppsat och oaktsamhet beaktas, dd brott som
begétts med uppsat normalt ses pa allvarligare dn brott som begétts av
oaktsamhet eller likgiltighet.””'

Vidare bor det rimligen beaktas om brottet varit att anse som en enstaka
foreteelse av en enskild individ som agerat pa egen hand eller om brottet &r
en konsekvens av en i foretaget allmént forekommande foretagskultur eller
systematisk misskdtsel och bristande kontroll. Brott som skett vid enstaka
tillfillen av en enstaka person bor rimligtvis ses mildare pa &n brott som
sker systematiskt av flera personer pd foretaget och som foregitts av
sirskild planering.*’?

For jamforelsens skull kan hdr ndmnas att det danska Konkurrensverkets
vigledning om self-cleaning pa ett liknande sitt anger att en upphandlande
myndighet ska ta hinsyn till vilken typ av brott som begatts och de atgirder
som vidtagits. Vidare anfors att upphandlaren ocksd kan ta hinsyn till
upphandlingens sirskilda forhéllanden. Sadana sirskilda forhédllanden kan
exempelvis vara att avtalet inte avser ataganden som den uteslutna
leverantoren allvarligt forsummat i utovandet av sitt yrke.””” Genom att
beakta bl.a. dessa aspekter kan en beddmning av brottets eller
missforhallandets allvar goras. Nér detta gjorts torde det bli enklare for dels
leverantorer att anpassa dess sjilvsanerande atgérder i samband med en self-
cleaning, dels for upphandlande myndigheter att bedoma en sddan.

730U 2014:51,s. 185 f.

25 RA 2010 ref. 79.

29 The UK Bribery Act Guidance, s. 21 f.

7% ymf. Gota Hovritts dom i mal nr. B1160-15 samt Friberg (2014).
"' Imf. Asp, Jareborg och Ulving (2013), s. 290 ff.

72 ymf BrB 29 kap. 2 § 6 p.

7 Udbudsloven — vejledning om udbudsreglerne, s. 189.
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6.2.2 Tidsaspekten

Vid en eventuell uteslutning maste den upphandlande myndigheten ocksé ta
stdllning till om man ska beakta alla hindelser och ageranden, oavsett hur
lang tid som gatt sedan tiden for héindelserna.’’* P4 samma sitt torde denna
fraga enligt min uppfattning ocksad uppstd i samband med en self-cleaning,
eftersom brott eller missforhallanden som begétts for ldnge sedan rimligtvis
torde krdva mindre langtgdende sjidlvsanerande atgédrder dn vad som skulle
kunna krivas for brott eller missforhallanden som begétts nyligen.””> Mot
denna bakgrund kan viss ledning mdjligen tas av vad som giller vid
uteslutning.

Enligt EU far uteslutning till foljd av att nidgon av de obligatoriska
uteslutningsgrunderna foreligger ske hogst fem ar fran tidpunkten for
domen. Uteslutning till foljd av ndgon av de fakultativa uteslutnings-
grunderna far ske hogst tre ar fran tidpunkten for det felaktiga agerandet.
Medlemsstaterna far dock lagstifta om en kortare tidsgrins.”’® Varken den
svenska bestimmelsen om obligatoriska eller om  fakultativa
uteslutningsgrunder anger dock nagot om detta.”’” I forarbetena anges att det
i lagen inte bor finnas ndgra bestimmelser innehdllandes uttryckliga
tidsgrianser for uteslutningsgrundernas betydelse i tiden. Lagen bor inte
heller innehélla bestimmelser om att ett uteslutningsbeslut inte bara ska
gilla for den aktuella upphandlingen utan &dven for kommande
upphandlingar under en viss tidsperiod.”’® Frigan om hur lang tid som kan
eller far forflyta mellan begéngna brott, lagakraftvunnen dom och
uteslutning fran tilldelning av kontrakt maste avgoras fran fall till fall mot
bakgrund av proportionalitetsprincipen.*”’

For jamforelses skull kan ndmnas att det av dansk ritt foljer att en
upphandlande myndighet inte kan utesluta en leverantor fran deltagande i ett
upphandlingsforfarande om det har gatt mer dn fyra ar fran dagen for den
slutliga domen avseende som exempelvis korruption eller bestickning. Vad
avser de fakultativa uteslutningsgrunderna giller emellertid att endast tva ar
far ha gétt frén dagen for det aktuella handlandet eller hiindelsen.”®

Avsaknaden av uttryckliga bestimmelser avseende tidsaspekten i LOU har
ifragasatts, men forsvarats med undantag fran uteslutningsskyldigheten far

"I en enkitundersokning ansig 55 procent av de tillfragade upphandlande myndigheterna

att det dr oklart hur lang tid efter domen eller felet som féar ha forflutit mellan tiden for
girningen och den eventuella uteslutningen, se Osund konkurrens i offentlig upphandling
(2013), s. 52. Notera dock att enkiten ar gjord innan nya LOU trddde i kraft. Mer aktuell
statistik har i arbetet med denna uppsats inte funnits.

273 prief, Piinder och Stein (2009), s. 81 f.

27 Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, art. 57.6 och 57.7.

7" Imf. 13 kap. 1-3 §§ LOU.

8 Prop. 2015/16:195, s. 738 f.

P RA 2010 ref. 79

%0 Ellehauge; Hog och Berg (2016).
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goras om det foreligger sdrskilda skél. Undantaget ansags motiverat av
proportionalitetsprincipen. **'

Vad avser diskussionen om tidens betydelse vid uteslutningsbeddmningar
kan ett kammarréttsavgorande fran 2013 som rorde uteslutning till 6ljd av
bestickning ndmnas. Personen som vid tiden for den aktuella upphandlingen
var VD for leverantdren hade tidigare domts till dagsbdter for bestickning.
Brotten begicks i januari och mars 2002 och domen - som vid tidpunkten for
den aktuella upphandlingen vunnit laga kraft - meddelades 1 december
2006. Enligt domen hade bestickningen begatts i tjansten 1 forhallande till
en upphandlande myndighet och under en pagéende avtalsrelation.
Motparten betraktade detta som forsvarande. Den aktuella upphandlingen
dgde rum ar 2010, d.v.s. tio ar senare. Enligt domstolen dr bestickning
forvisso ett allvarligt brott, men med tanke pa den langa tid som forflutit
mellan den brottsliga gidrningen och den aktuella upphandlingen skulle det
vara oproportionerligt att utesluta leverantdren pa grund av detta. Att den
domde foretrddaren i sin nya anstéllning innehar en sddan befattning att han
regelmissigt har kontakt med upphandlande myndighetens olika foretrddare,
forhandlar och avtalar om delmoment i1 uppdraget och l6pande foretrader
leverantoren 1 kontakterna med en upphandlande myndighet tillméttes inte
betydelse av domstolen.”*

Jamforelse med fel i yrkesutévningen

I det ovan nimnda méalet RA 2010 ref. 79 var frigan om en upphandlande
myndighet haft fog for att utesluta en leverantér fran en offentlig
upphandling till f6ljd av att en foretrddare for leverantdren begétt brott som
avser yrkesutdovningen. I malet konstaterades forst och frimst att det &r
forhéllandena vid tidpunkten for anbudsgivningen som é&r relevant vid
beddmning av om ndgon kan anses som foretrddare for en leverantor. I
domen fastslogs ocksa att den brottsliga girningens svarighetsgrad maste
sdttas 1 proportion till den tid som forflutit mellan gérningen och tiden for
den aktuella upphandlingen. Den aktuella upphandlingen hade skett under
hosten ar 2008, d.v.s. fem &r sedan den senaste brottsliga gérningen och
tidpunkten for den aktuella upphandlingen. Enligt HFD wvar det
proportionerligt att utesluta leverantoren.”

Kammarritten i Stockholm anforde i ett mal fran 2013 att det dven var
proportionerligt att utesluta en leverantér pa grund av en brottslig gérning
som begétts tre ar tillbaka i tiden. Upphandlingen i fraga rorde inhyrning av
anldggningsmaskiner. Leverantoren i frdga hade tre ar tidigare ingatt ett
konkurrensbegrédnsande avtal som enligt kammarrétten utgjorde allvarligt fel
i yrkesutdovningen. Att sd var fallet hade slagits fast av Konkurrensverket
som dven dalagt leverantoren med ett avgiftsforeldggande. Enligt
kammarritten var det proportionerligt att utesluta en leverantér for en

21 prop. 2006/07:128, s. 388.
282 K ammarritten i Stockholms dom i mal nr. 7153-12.
B RA 2010 ref. 79
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girning som begatts tre ar tillbaka i tiden.”*

I ett annat fran mal fran kammarrdtten i Stockholm slog domstolen fast att
det inte var proportionerligt att utesluta en leverantdr fran en offentlig
upphandling till foljd av en girning som begétts nio &r tidigare.
Uteslutningsgrunden bestod i att leverantéren gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutdovningen genom att utstilla osanna fakturor, vilket fastslagits av
domstol. Harvid kan dven ndmnas att foretrddaren i frdga hade utstéllt de
osanna fakturorna for ett annat bolags rdkning, och alltsa inte for den
aktuella leverantorens. Fakturorna hade stéllts ut mellan &r 2005 och ér
2006, och den aktuella upphandlingen av markentreprenad dgde rum ar
2015. Nio ar hade alltsa gatt mellan det att gdrningen begicks och det att
upphandlingen dgde rum. Enligt kammarrétten innebar detta att det skulle
vara oproportionerligt av upphandlaren att utesluta leverantéren.*™

6.2.3 Sarskilda omstandigheter

Proportionalitetsbedomningen i samband med uteslutning och self-cleaning
védcker enligt min mening en del ytterligare intressanta fragestdllningar. For
det forsta kan diskuteras huruvida ett foretags storlek bor beaktas vid en
proportionalitetsbedomning i samband med bedomningen av en self-
cleaning. A ena sidan skulle det kunna anses mer skiligt for ett stort foretag
att vidta mer langtgiende atgirder 4n for ett litet eller medelstort foretag.*®
Detta mot bakgrund av att storre foretag har mer resurser att tillga for att
exempelvis anlita externa experter, uppritta olika typer av kontrollsystem
och att tillhandahélla utbildningar och dylikt. Storre foretag har vanligtvis
dven storre juridiska resurser som kan bistd vid en self-cleaning.
Leverantorer som har tillgdng till och kan bekosta juridisk expertis bor
rimligen ha storre mojlighet att utfora en tillfredsstillande self-cleaning. A
andra sidan kan argumenteras for det motsatta eftersom kontroll av storre
foretag kridver mer resurser, sérskilt sidana med ldnga produktionskedjor
utomlands.

For det andra kan betydelsen av en eventuell uteslutnings ekonomiska
konsekvenser diskuteras 1 samband med proportionalitetsbedomningen.
Detta mot bakgrund av att vissa leverantorer dr helt beroende av att leverera
till den offentliga sektorn eftersom hela eller nistan hela verksamheten
bestar av forsorjning till den offentliga sektorn. For dessa kan & ena sidan
argumenteras for att det bor krivas mindre langtgdende sjdlvsanerande
atgdrder eftersom konsekvenserna av en uteslutning blir s& allvarliga for
sédana leverantdrer. A andra sidan kan argumenteras for att det borde stillas
sarskilt stora krav pd foretag som i stor utstrickning levererar till den
offentliga sektorn.

284 K ammarritten i Stockholms dom i mal nr. 3725-13.

8 Kammarritten i Stockholms dom i mél nr. 6478-15.

% Notera hir att tillvaratagande av smé och medelstora foretags intressen har givits stérre
plats i nya LOU, bl.a. genom stdrre mojligheter att dela upp kontrakt och ddrmed ge mindre
foretag mojlighet att lamna anbud. Se bl.a. SOU 2014:51, s. 161 f.
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En annan sida av den ekonomiska aspekten att mojligen beakta harvid ar
huruvida storleken pa det kontrakt som ska tilldelas bor tillmitas betydelse.
Detta med beaktande av upphandlings- och korruptionsbestimmelsernas
syfte att tillvarata statens finanser pi bésta vis.”® Mojligen kan da
argumenteras for att ett kontrakt avseende ett mindre vérde inte spelar sa
stor roll for de statliga finanserna. En sddan argumentation torde dock strida
mot likabehandlingsprincipen. Det skulle vidare kunna 6ppna for en bild av
att man ser genom fingrarna avseende viss typ av korruption, vilket givetvis
skulle undergriva hela mutbrottslagstiftningen.**®

6.3 Likabehandlingsprincipen

Som ndmnts inledningsvis dr likabehandlingsprincipen central inom all
offentlig upphandling.”® Denna princip skulle enligt min mening kunna fa
sarskilt stor betydelse 1 diskussionen ovan om huruvida upphandlande
myndigheter med hénsyn till proportionalitetsprincipen skulle kunna stélla
hogre krav pa en self-cleaning som utfors av en leverantdr inom exempelvis
en sarskilt korruptionsutsatt bransch. En upphandlande myndighet skulle 1
sddana fall kunna stilla sarskilt hoga krav pé en self-cleaning som utfors i
mer korruptionsutsatta branscher, som t.ex. byggbranschen.”®® En
upphandlande myndighet skulle i sidana fall 4ven kunna stélla sirskilt hoga
krav pd en self-cleaning som utfors av en leverantor med band till
exempelvis mer korruptionsutsatta hogriskldnder som t.ex. Grekland (som
enligt Transparency International &r EU:s mest korruptionsutsatta land).”’

Ett sadant forhallningssétt skulle eventuellt te sig naturligt eftersom det
foljer av en self-cleanings natur att denna maste anpassas efter det enskilda
fallet och vissa branscher och ldnder bevisligen 4r mer korruptionsutsatta.
Detta skulle emellertid kunna strida mot likabehandlingsprincipen. Att man
ar verksam 1 en sérskilt korruptionsutsatt bransch behover inte
nddvindigtvis betyda att man exempelvis behover avskeda personal som i
en annan bransch bara hade omflyttats. Att verka 1 en sérskilt
korruptionsutsatt bransch bor emellertid rimligen kunna medfora att
upphandlande myndigheter som har att bedoma en self-cleaning kan stélla
hogre krav pa exempelvis utbildningar, policys och riskbeddmningar. Det
bor hir erinras om att ett sddant forhallningssétt skulle kunna leda till att det
anses for betungande att verka inom vissa branscher och att konkurrensen
ddrmed begrinsas, vilket skulle g& emot ett av upphandlingslagstiftningens
syften.

Vidare kan vikten av att upphandlande myndigheter gor en sjilvstindig
beddomning kort belysas av ett kammarrittsavgdrande. I malet hade den

7 Imf. Hjelmeng och Sereide (2014), s. 5.

88 Imf diskussion om legitimitet i Rothstein (2014), s. 17 ff.

% Se 4 kap. 1 § LOU samt kap. 2.3 ovan.

2 Esr mer om sérskilt korruptionsutsatta branscher, se Bribe Payers Index (2011) samt
kap. 5.5.2 ovan.

1 Edr mer om sérskilt korruptionsutsatta linder, se Corruption Perceptions Index (2016)
samt kap. 5.5.2 ovan.
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upphandlande myndigheten uteslutit en leverantor for att ha anvédnt osanna
fakturor. Myndighetens och sedermera kammarréttens bedomning grundade
sig pa en skatterittslig presumtionsregel.””> Enligt Ulfsdotter Forssell och
Olsson illustrerar denna situation vikten av att myndigheten goér en
sjdlvstdndig provning av om en leverantdr verkligen gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutovningen och att myndigheten inte utan vidare kan
forlita sig pa presumtionsregler eller liknande.>”

Betydelsen av att upphandlande myndigheter behandlar lika fall lika ar
enligt min mening sérskilt viktig till foljd av den allméint hallna karaktdren
av den nya bestimmelsen om self-cleaning. Avsaknaden av mer detaljerade
regler innebdr enligt min mening en risk for att bestimmelsen sannolikt
behover tolkas och dirmed kommer tillimpas olika av olika upphandlande
myndigheter, varvid likabehandlingsprincipen sétts pé spel. Utifran ett
rattssidkerhetsperspektiv torde denna risk for olikartad behandling beroende
pa vilken specifik myndighet som gor upphandlingen vara svar att
acceptera. Séledes dr det kanske inte helt ldmpligt att bordan att bedoma
tillrackligheten av en self-cleaning placeras pa de enskilda upphandlande
myndigheterna. Aven om alla upphandlande myndigheter som har att
bedoma en self-cleanings tillricklighet maste beakta en rad forutbestimda
aspekter dr det osannolikt att dessa Overviaganden skulle géras pd samma
satt. Darfor har medlemsstaterna uppmuntrats att fortydliga reglerna och
tillhandahélla vigledning for tillimpningen av dem.”* I direktivet anfors att
det 1 synnerhet bor std medlemsstaterna fritt att bestimma om de vill
overlata till de enskilda upphandlande myndigheterna att gora de relevanta
bedémningarna eller anfortro andra myndigheter pa central eller lokal nivd
denna uppgift.*”> T ljuset av risken for olikartade beslut di enskilda
upphandlande myndigheter fattar beslut om tillrickligt sjdlvsanerande
atgirder har en rad forfattare, déribland Arrowsmith, argumenterat for att
anfortro en central myndighet att gora de relevanta bedomningarna av
kvaliteten p4 sjilvsanerande atgarder.”

292 K ammarritten i Stockholms dom i mal 4809-11.

293 Ulfsdotter Forssell, Anna och Olsson, Erik (2013).

2% Van Garsse, S. and de Mars, S. (2016) s. 134 f.

2% Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, skil 102.

2% Van Garsse, S. and de Mars, S. (2016) s. 135 och Arrowsmith (2014), s. 1184-1335.
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7 Sammanfattande slutsatser

7.1 Inledning

Detta kapitel syftar till att besvara den for denna uppsats centrala
fragestéllning, ndmligen vilka beddmningsgrunder som vore lampliga for
upphandlande myndigheter som ska bedoma en self-cleaning. Inledningsvis
kommer dven en analys att goras av frigan om vilket behov av végledning
som finns pa omradet. Detta kapitel bestdr av mina egna slutsatser vilka
grundas pd vad som anforts ovan i denna uppsats.

7.2 Behov av vagledning

Som framgatt av denna uppsats dr den nya regeln om self-cleaning i
samband med uteslutning till f6ljd av bl.a. bestickning eller korruption
allmint hallen. Forarbetena ger forvisso viss vigledning vad giller dess
tilldampning, men ldmnar en rad frdgor avseende innehdllet av en self-
cleaning Oppna for tolkning. Detta giller sirskilt den praktiska inneborden
av de krav som stdlls upp i bestimmelsen. Av naturliga skél finns &nnu
heller ingen prejudicerande praxis pa omradet. Dértill finns mycket lite
doktrin om self-cleaning, framforallt ur ett svenskt perspektiv. Detta innebér
att det i dagsldget &r oklart dels vad som krédvs av en leverantdr i forhallande
till en self-cleaning, dels vilka beddmningsgrunder en upphandlande
myndighet ska tillimpa.

Dagens oklara rittslidge kan leda till att fa leverantorer véljer att utnyttja den
nya bestimmelsen. En self-cleaning kan bli en kostsam och resurskrivande
process, och om en leverantdr inte kan forutse vad som krivs av denne finns
en risk att leverantdren inte beslutar utnyttja mojligheten. Detta skulle
resultera i farre leverantdrer som kan och fir delta i en upphandling; med
andra ord sdmre konkurrens om offentliga kontrakt.

For att den nya bestimmelsen ska utnyttjas pa ett sitt som frimjar en
effektiv konkurrens maste enligt mig forutséttningarna for en godkéind self-
cleaning tydliggoras. Ett sitt att gora detta pa skulle kunna vara att ta fram
en vigledning for vad som krdvs. En siddan skulle kunna utgdra en
beddomningsgrund for upphandlande myndigheter. Genom att ge &ven
leverantoren tillgang till dessa bedomningsgrunder skulle en sddan
vigledning dven kunna vara till hjélp for leverantorer i utformandet av en
self-cleaning. En vigledning av detta slag skulle med fordel kunna tas fram i
form av allminna rdd av exempelvis Upphandlingsmyndigheten, vars
uppdrag ar att pad olika sétt ge stod till de olika aktorer som verkar inom
offentlig upphandling. Ett tydliggérande av detta slag skulle sannolikt
frimja forutsebarheten pd omradet och skulle ge béde leverantérer och
upphandlande myndigheter bittre forutsattningar for att skapa en rittsséker,
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effektiv och héllbar offentlig upphandling till nytta for medborgarna och
néringslivets utveckling.

Behovet av vigledning foranleder vidare naturligtvis fragan om vilken form
en sadan bor ha. Av avgransningsskil kommer detta inte att berdras nirmre
inom ramen for denna uppsats. Dock kan helt kort konstateras att
myndigheters mojlighet att utfirda formellt bindande normgivning &ar
forenade med en rad villkor och begriansningar.””’ Vigledningar i form av
allmidnna rekommendationer finns det emellertid i princip inte négon
begriansning for sd linge det ligger inom myndighetens uppdrag enligt
regleringsbrev och forordningen med instruktion till myndigheten.

Inte minst mot bakgrund av likabehandlingsprincipen dr det viktigt att
forsakra att lika fall behandlas lika vid bedomningar av self-cleanings. Detta
skulle kunna underldttas genom att olika upphandlande myndigheters
bedémningar sammanstills av exempelvis Upphandlingsmyndigheten.*”®
Att ta del av varandras bedomningar skulle sannolikt underlétta for att lika
fall behandlas lika. Det vore eventuellt d&ven Onskvért att beddmningar av
self-cleanings diskuteras pa exempelvis seminarier dir flera upphandlande
myndigheter medverkar. P4 s vis kan goda forutsittningar for samsyn,
forutsdgbarhet och inte minst likabehandling skapas.

Ett béttre sétt att tillforsdkra att likabehandlingsprincipen respekteras i
samband med bedomningen av en self-cleaning hade enligt min mening
kunnat vara att anfortro en central myndighet denna beddmning.**’ Ett
ansvar av detta slag skulle lampligtvis kunna ldggas pa exempelvis
Upphandlingsmyndigheten mot bakgrund av dess uppdrag.”” Att anfortro
en myndighet att gora alla bedomningar skulle forvisso vara mycket
resurskrivande for denna, forutsatt att mojligheten till self-cleaning kommer
att utnyttjas i storre utstrackning, men skulle ocksd medfora skalfordelar da
kompetens och arbetsmetoder kan utvecklas och fragorna handliaggas mer
effektivt 4n om varje enskild upphandlande myndighet ska upparbeta och
utveckla detta. Okad likabehandling skulle #ven innebéra stora
rittssdkerhetvinster. Att faststdlla hur stor arbetsborda en sddan 16sning
skulle innebdra for Upphandlingsmyndigheten maste utredas ndrmre. Men
oavsett om provningen av self-cleanings kommer att géras av en central
myndighet eller av alla upphandlande myndigheter enskilt, skulle nagon
form av vigledning enligt min mening forbéttra forutsdttningarna for att
beddomningen av self-cleanings gors pa ett forutsdgbart och likvardigt sitt.

7.3 Lampliga bedomningsgrunder

For att tillforsdkra att upphandlande myndigheter bedomer alla self-
cleaning-processer pa ett forutsdgbart, likabehandlande och réttssékert sitt

7 Se bl.a. 8 kap. 1, 7 och 10-11 §§ Regeringsformen (1974:152) (RF) om bl.a.
bemyndigande, regeringens s.k. restkompetens m.m.

%8 Detta kan emellertid tinkas kréva att bedomningarna i vissa fall anonymiseras.
% Imf. Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, skil 102.

3% Upphandlingsmyndighetens uppdrag (2017).
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bor upphandlande myndigheter som ovan nidmnt bedoma detta utifran
samma bedomningsgrunder. Sddana grunder skulle exempelvis kunna besta
av ett slags frageunderlag att utgé ifran. Fragorna bor vara sa precist stillda
som mojligt for att forhindra godtyckliga bedomningar. Samtidigt maste
fragorna vara s& generellt stdllda att de kan tillimpas pa alla olika
upphandlingar. Fragorna maste dessutom tillita en proportionalitets-
bedomning. Mélet med en mall som denna ska vara att alla fall ska
behandlas lika, i enlighet med grundldggande réttsprinciper.

Den overgripande frdgan dr givetvis om leverantdren genom de atagna
atgirderna visat sig tillforlitlig. I enlighet med bestimmelsen 1 13 kap. 5 §
LOU ska detta besvaras utifrdn fo6ljande tre huvudfragor:

Har leverantoren:

i. ersatt eller datagit sig att ersdtta skador som har orsakats av brottet
eller missforhallandet?
ii.  klargjort forhallanden och omstindigheter pa ett uttommande sdtt
genom att aktivt samarbeta med de utredande myndigheterna?
iii.  vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och personalmdssiga
dtgdrder som dr dgnade att forhindra brott eller missforhallanden?

I det foljande kommer ett forslag till underfragor att stilla for att kunna
besvara den ovan angivna Overgripande frigan att formuleras. Om en
overviagande del av dessa frdgor kan besvaras jakande bor utgangspunkten
vara att en leverantors self-cleaning ska godkénnas. Det bor hér observeras
att de nedan uppstéllda fragorna inte ska ses som uttdmmande fragor att
stilla vid beddmningen av en self-cleaning. Det kan saledes finnas andra
indikationer pa att en self-cleaning ska anses som tillracklig.

7.3.1 Ersattning av skada

Som ovan anforts kommer den fOrsta frdgan om ersittande av skada
sannolikt inte aktualiseras speciellt ofta i samband med bestickning och
korruption eftersom det kan vara svart att identifiera och berdkna den
ekonomiska skadan brottet orsakat. Men for de fall det gér att identifiera och
berdkna en ekonomisk skada bor for att besvara den forsta frigan om
ersittande av skada foljande underfragor lampligtvis besvaras:

a. Har skadan ersatts genom exempelvis betalning av boter eller
ersittning eller genom forverkande av egendom?
a. Om skadan ersatts eller forverkats, finns dokumentation
over detta i form av exempelvis ett kvitto?
b. Om skadan é&nnu inte ersatts eller forverkats, har
leverantdren atagit sig att gora detta genom exempelvis
en skriftlig viljeforklaring?

7.3.2 Klargorande av forhallanden och
samarbete med utredande myndigheter

For att besvara den andra fragan om klargorande av forhéllanden och
omstandigheter samt samarbete med utredande myndigheter bor forst skiljas
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pa situationer dd den upphandlande myndigheten 4r densamma som den
utredande och situationer da den upphandlande myndigheten dr en annan dn
den utredande.

I fall da den upphandlande myndigheten dr densamma som den utredande
bor foljande underfragor besvaras:

a. Har leverantoren samarbetat med utredande myndigheter genom att
ha ldmnat uppgifter om omstdndigheterna kring grunden f{or
uteslutandet genom att exempelvis ldmna uppgifter om vilka som
varit inblandade och vid vilka tidpunkter detta skett?

b. Har leverantdren angivit vilka personer som skulle kunna ldmna mer
information om den aktuella uteslutningsgrunden?

c. Har leverantdren ldmnat in kopior av de handlingar som rér den
aktuella uteslutningsgrunden i form av exempelvis korrespondens,
motesanteckningar och program?

d. Har leverantoren involverat externa jurister och revisorer for att
internt utreda vad som héant?

I fall d& den upphandlande myndigheten &r en annan &n den utredande bor
foljande underfrigor istillet besvaras:

a. Har leverantdren ldmnat en redogorelse dér denne pa heder och
samvete intygat att man vidtagit rimliga atgirder for att klargora
forhéllanden och omstindigheter kring de ageranden och hindelser
som utgor grund for den aktuella uteslutningsgrunden?

b. Har det inte framkommit nagot som tyder pa att leverantoren
undanhallit information?

7.3.3 Vidtagande av tekniska, organisatoriska
och personalmassiga atgarder

For att besvara den tredje frdgan om vidtagande av tekniska, organisatoriska
och personalmaissiga atgérder bor foljande underfragor besvaras:

a. Har leverantdren avbrutit alla forbindelser med personer eller
organisationer som #ir inblandade i grunden for den eventuella
uteslutningen?

b. Har leverantéren omorganiserat relevant personal och avdelningar
samt infort ett rotationssystem?

c. Har leverantoren frantagit personer som handlat felaktigt vissa
ansvarsomraden?

d. Ar den avdelning hos leverantdren som kommer att utfora uppdraget
skild frdn den avdelning dér de aktuella brotten begétts?

e. Har leverantdren tillsett att dess anstillda dr fortrogna med vad som
géller avseende bestickning, korruption och niraliggande foreteelser
genom att exempelvis anordna utbildningar och seminarier?

f. Har leverantéren aktivt tagit del av och implementerat
néringslivskoder och dylikt?

g. Har leverantéren utnyttjat etikndmnder for att forsdkra att dess
agerande ir lagenligt?
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h. Har leverantéren tagit fram anpassade interna policys for att
motverka korruption?

i.  Om det finns branschspecifika policys for den bransch leverantdren
ar verksam inom, har leverantoren forbundit sig att foljda dessa?

j. Har leverantdren upprittat eller givit mer resurser till ndgon form av
compliance- eller annan kontrollfunktion inom foretaget?

k. Har leverantoren tillfredsstidllande rutiner for att beddma risker
avseende exempelvis foretagets affirsmodell, nyckelkunder,
marknader, verksamhet med anknytning till sérskilt utsatta ldnder
och branscher etc.?

l. Har leverantdren inrdttat sirskilda forebyggande kontrollatgirder
inom de identifierade riskomraddena?

m. Har leverantdren tillfredsstillande rutiner for att utféra due
diligences for att forsékra sig om att inte ingéd affiarer med oseridsa
aktorer?

n. Har leverantoren upprittat eller givit mer resurser till ndgon form av
kontroll- och 6vervakningssystem och inridttat ett whistleblowing-
system?

o. Har leverantdrens ledning demonstrerat nolltolerans i fraga om
korruption genom exempelvis skriftiga uttalanden?

p. Foljer leverantorens ledning 16pande upp implementering och
efterlevnad av interna policys?

Som framgar av mingden fragor torde denna del av beddmningen bli den
mest omfattande, i vart fall vad géller self-cleaning till foljd av uteslutning
till foljd av bestickning eller korruption. Beddmningen &r i denna del frédmst
framatblickande.

7.3.4 Helhetsbedomning av en Self-Cleaning

Nér de ovan uppstillda fragorna har besvarats bor avslutningsvis i vart fall
foljande tva Overgripande fragor kunna besvaras jakande for att en self-
cleaning ska godkinnas av en upphandlande myndighet:

i.  Kan leverantoren anses ha vidtagit de sjdlvsanerande atgirder som
rimligen kan krévas for att motverka att handelser liknande de som
utgjort grund for uteslutningen inte kommer att ske igen?

ii.  Ar de sjilvsanerande atgdrder som vidtagits proportionerliga till
girningens svarighetsgrad och den tid som forflutit sedan gérningen?

Enligt min uppfattning utgér de ovan uppstéllda fragorna ett bra underlag
for upphandlande myndigheters beddmning av leverantorers self-cleaning
vid uteslutning till f61jd av brott som innefattar bestickning eller korruption.
Detta underlag torde dven kunna fungera som végledning for leverantdrer
som ska genomfora en self-cleaning. Att alla leverantorer respektive
upphandlande myndigheter skulle tillimpa samma underlag som vigledning
for genomforandet respektive bedomningen av en self-cleaning skulle enligt
min mening 6ka forutsdgbarheten avseende hur den nya bestimmelsen om
self-cleaning kommer att tillimpas. Detta skulle naturligtvis innebéra stora
rittssdkerhetvinster.
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