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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Stockholms Universitet (SU) upphandlar, genom ett 6ppet forfarande enligt
lag (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, ramavtal {6r férmedling
av julbord, SU FV-2.2.2-2543-19. Tva anbudsgivare, Selected EMC AB
(Selected) och Formedlingsméklarna Sverige AB (Formedlingsméklarna)
kvalificerade sig for utvirdering med samma pris och efter lottning
tilldelades Seletcted avtalet i beslut den 26 augusti 2019.
Férmedlingsmiklarna ansdkte om §verprdvning och gjorde gillande att
stkandens anbud inte uppfyller ett antal obligatoriska krav. SU gjorde
beddmningen att sékandens anbud pé grund av brister i kravuppfylland
ritteligen skulle ha diskvalificerats och fattade den 3 september 2019 ett

nytt tilldelningsbeslut diar Férmedlingsmaéklarna tilldelades kontraktet.

Selected ansdker om Gverprévning och yrkar i forsta hand att
forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen inte far avslutas forrén
rittelse skett genom att bolagets anbud kvalificeras. I andra hand yrkas att

upphandlingen ska géras om.

SU bestrider Selecteds yrkanden eftersom upphandlingen — sdsom
resultatet kom till uttryck i tilldelningsbeslut 2 — i alla delar &r genomford

i enlighet med LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att forvaltningsritten ska besluta att en
upphandling ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har
gjorts om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestammelse i LOU och detta har
medfort att den stkande leverantdren har lidit eller kan komma att Jida

skada.
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Av 4 kap. 1 § LOU framgar att upphandlande myndigheter eller enheter
ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfSra upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Diskvalificering av Selected

Parternas argumentation

Selected anfor bl.a. foljande. Selected skulle inte ha diskvalificerats
eftersom det vid egenforsikran (ESPD) inte ska bifogas sanningsforsdkran
till anbudet. Bolaget har tolkat att bifogandet av sanningsforsdkran inte
utgor ett ska-krav pa grund av att det saknas symbol i anbudsinbjudan som
visar att kravet maste uppfyllas. Det framgick inte ndgonstans var man
kunde finna sanningsforsikran, den var inte bifogad anbudsinbjudan och det
fanns ingen beskrivning av var man kunde hdmta den eller vad den skulle
innehélla. I vart fall ska otydligheten kring vad som utgdr eller inte utgdr ett
ska-krav inte ldggas Selected till last. Bristen i upphandlingsdokumenten
innebdr att kravet pa transparens inte dr uppnatt. Det har inte varit frivilligt
att svara i ESPD-delen utan obligatoriskt och det fyller inte ndgon funktion
att ge in en sanningsforsidkran redan med anbudet eftersom uppgifterna i den
obligatoriska ESPD-delen i anbudsinbjudan motsvarar uppgifterna i
sanningsforsikran. Ska-kravet att limna in sanningsforsdkran ér darfor inte
proportionerligt. Syftet med ESPD-systemet &r att sddana bevis ska
inhdmtas i ett senare skede och endast av vinnande anbudsgivare. Stkanden
har limnat en egenfbrsikran och har ddrmed inte varit skyldig att limna
nagon sanningsforsikran i direkt samband med anbudets ingivande. Att
blanketten for sanningsforsikran avser gamla LOU, som har upphért, och
darfor inte kan tillmétas ndgon relevans utgdr ocksa grund for réttelse. Att

SU diskvalificerade Selected pé grund av att sanningsforsékran inte
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lamnades in 1 direkt samband med anbudet strider mot LOU och direktivet

2014/24/EU. Selected har felaktigt diskvalificerats och rittelse ska ske.

SU anfor bl.a. fljande. Av upphandlingsdokumenten framgar att
inldmnande av sanningsforsikran var ett ska-krav. Det anges ocksa i
dokumentet att anbudsgivare maste svara nej pa frégor avseende
uteslutningsgrunder och intygar genom att limna anbud att inget skiil for
uteslutning foreligger. Det framgér dérutdver att det var mojligt att generera
ett ESPD-dokument (standardiserad form av upphandlingsdokument) s.k.
egen forsakran. Av GenomfSrandefSrordning (EU) 2016/7 av den 5 januari
2016, Bilaga 2, Del VI Forsikran, som avslutas med en formell fSrsikran,
kan konstateras att enbart erforderliga svar inte &r tillrdckligt for att det ska
konstituera en egen forsakran. En korrekt uppréttad egen frsékran i
enlighet med LOU hade godkénts som ersittning for efterfragad
sanningsforsdkran. Om SU hade, eller inte hade, kunnat begéra
komplettering saknar betydelse eftersom detta &r en fakultativ bestimmelse
och en begéran aldrig gjordes. Eftersom varken en egen- eller
sanningsforsakran limnades in uppfyllde Selecteds anbud inte ska-kraven

och skulle darfor forkastas.

Forvaltningsrdttens bedomning

I anbudsinbjudan for den aktuella upphandlingen anges att ansvaret for att
anbudet dr komplett och innehéller samtliga begérda uppgifter i fsreskriven
form faller pa anbudsgivaren. Det anges vidare att sanningsforsikran ska
skrivas ut och signeras av behorig foretridare for foretaget och dérefter ska

den scannas in som PDF och bifogas anbudet som bilaga till Tendsign.

Férvaltningsrétten anser inte att det foreligger ndgon otydlighet om att en
sanningsforsiakran ska bifogas anbudet. Enligt frvaltningsrittens mening

kan avsaknaden av information om var sanningsforsidkran kan himtas
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rimligen inte ldggas SU till last i en sidan omfattning att kravet om

inldmnande av sanningsforsikran, som Selected péstar, inte 4r transparent.

SU har uppgett att myndigheten dven hade godtagit en ESPD som
uppfyllelse av kravet. [ mélet dr det ostridigt att Selected inte har limnat in
vare sig en sanningsforsikran eller en ESPD inom anbudstiden. Selected har

dérmed inte uppfyllt kravet att bifoga en sanningsférsikran till sitt anbud.

Selected har vidare anfort att kravet pa sanningsforsikran ér i strid med
proportionalitetsprincipen. Proportionalitetsprincipen fSrutsitter att kraven
pé& upphandlingsforfarandet star i rimlig proportion till de mal som
efterstrdvas. Upphandlingens art och virde ska beaktas exempelvis nir
villkoren for att fa delta i upphandlingen faststills. Uppstillda krav far inte
vara onddiga eller oproportionerliga (se prop. 2006/07:128 s. 132 och 155
och 2009/10:180 s. 91).

Forvaltningsritten anser att det mot bakgrund av syftet med kravet varit
befogat av SU att stilla krav pa inlimnande av sanningsforsikran. I detta
har domstolen beaktat att kravet &r direkt kopplat till upphandlingsforemélet
och att det inte i sig &r oproportionerligt. Selected har inte uppfyllt kravet att
bifoga en sanningsforsikran till sitt anbud och SU har dirmed haft fog for

att diskvalificera bolaget som anbudsgivare.

Forvaltningsritten konstaterar ddrefter att den anbudsgivare som inte sjilv
uppfyller kraven och ritteligen har uteslutits frin vidare deltagande i
upphandlingen inte lider skada om inte samtliga andra anbud ocksa borde ha
frkastats varvid upphandlingen ska géras om. Férvaltningsritten gar darfor
vidare och prévar de omsténdigheter som Selected anfort till stod for att
Férmedlingsmiklarna, den enda kvarvarande anbudsgivaren, ska uteslutas

frén deltagande i upphandlingen.
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Formedlingsmiklarna har uppgett att de har sju anstillda och dessutom
intygat "pa heder och samvete" att uppgifterna i anbudet &r korrekta, innebér
att bolaget maste ha limnat en oriktig uppgift i anbudet och det kan
ifrdgasdttas om uppgifter om dgarforhallanden &r riktiga. Lamnande av

oriktiga uppgifter utgor grund for uteslutning.

SU anfor bl.a. foljande.

Férmedlingsméklarna uppfyllde samtliga obligatoriska ska-krav i
upphandlingsdokumenten och dérfor fanns ingen skyldighet att utesluta
bolaget. Eftersom det inte framgér av upphandlingsdokumenten att viss
fakultativ uteslutningsgrund skulle tillimpas kan det anses vara i strid med
principen om likabehandling att aberopa en fakultativ uteslutningsgrund.
Universitetet har oavsett inte agerat pa nagon fakultativ uteslutningsgrund
och uppfyllande av dessa saknar dérfor relevans for malet. Det &r forvisso
korrekt att sanningsforsékran - vars innehdll inte har preciserats i
upphandlingsdokumenten och som fram till den 30 september 2019 funnits
tillginglig i en gammal version via en s6kbar link pd Universitetets
webbsida - hidnvisar till fel lag och till da géllande paragrafer men den
tidcker i huvudsak in de nu géillande uteslutningsgrunderna och hianvisningen
i sig saknar relevans for frigan om vad som har forsékrats av
anbudsgivaren. Oberoende av detta har en sanningsforsdkran som harror
fran Universitetet ldmnats in av Forsdkringsméklarna i enlighet med
ska-kraven. Det &r hér friga om en tvistig skattefordran som savitt
Universitetet kidnner till har betalats efter dom och det &r inte fraga om att
leverantoren inte har fullgjort sina skyldigheter att betala skatter eller
socialforsékringsavgifter enligt 13 kap. 2 § LOU och det finns inte utrymme
for den utvidgade tolkning av leverantdr som det finns enligt 13 kap. 1 § och
delar av 13 kap. 3 § samt som framgar av RA 2010 ref 79. Nir det giller
invéndningarna avseende allvarligt fel i yrkesutévningen och att

systerbolaget bedriver verksamhet som underleverantor ér aberopade
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uteslutningsgrunder fakultativa och det skulle ddrfor vara i strid med
principen om likabehandling att utesluta Férmedlingsméaklarna p& denna
grund. Ddrutdver 4r det enligt Universitetets mening - med hénsyn till
proportionalitetsprincipen - inte heller fréga om sédana allvarliga fel i
yrkesutdvningen som avses i 13 kap. 3 LOU att for 3 respektive 4 &r sedan
ha upptaxerats i dom fran forvaltningsritten. Eftersom uteslutnings-
grunderna inte har forelegat kan det ddrfor inte heller ha varit fraga om
lamnande av oriktiga uppgifter. Vad giller fragan om 4gare, grundare och
antalet anstédllda har kontroll mot Bolagsverkets register 6ver verklig dgare

gjorts och det finns ddrfor inte anledning att anta att inlimnade #r felaktiga.

Forvaltningsrdittens bedomning

13 kap. LOU reglerar ndr en upphandlande myndighet ska initiera
uteslutning av leverantdrer pa grund av brott, obetalda skatter och
socialforsikringsavgifter eller far Gverviga att utesluta leverantdrer pa grund
av missforhéllanden i Svrigt i friga om en leverantdrs verksamhet.
Myndigheten har bevisbordan for att det dr befogat att utesluta en
anbudsgivare och om det inte ritteligen sker 16per myndigheten risk att
bryta mot upphandlingsréttsliga principer och riskerar att ingé ett
avtalsforhallande med leverantSrer som inte kan fullfSlja uppdraget pa ett

tillfredsstidllande och forvintat sitt.

Att en uteslutning, oavsett om den avser en obligatorisk eller fakultativ
uteslutningsgrund, initieras betyder inte att den ovillkorligen kommer att ske
eftersom den ifrdgasatte anbudsgivaren ska ges tillfille att yttra sig dver vad
som indikerar en uteslutning. I malet patalar Selected att vissa
omstindigheter visar att den upphandlande myndigheten skulle ha, eller
borde ha, agerat for att utesluta Férmedlingsméklarna. Selected har ddrmed

bevisbdrdan for att sd #r fallet.
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Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att det forhallandet att den
sanningsforsikran som SU tillhandahéllit inte &r uppdaterad och utformad
enligt gillande LOU inte dr ett forhallande som medfor att

Formedlingsmaéklarnas skulle ha uteslutits ur upphandlingen.

I anbudsinbjudan har SU avseende uteslutning av anbudsgivare hinvisat till
att upphandlande myndighet 4r skyldig att utesluta anbudsgivaren fran
deltagande i upphandlingen med stéd av 13 kap. 1-2 §§ LOU och kan
komma att utesluta anbudsgivaren med stéd av 13 kap. 3 § samma lag.
Vidare anges att om anbudsgivaren &r en juridisk person ska anbudsgivaren
uteslutas om en foretradare for den juridiska personen har domts for brottet
och att SU komma att begira att anbudsgivaren visar att det inte finns ndgon
grund for uteslutning. Det anges att SU kan komma att begira in uppgifter
fran anbudsgivaren avseende Gvriga uteslutningsgrunder eller pé annat sétt

kontrollera om grund for uteslutning foreligger.

SU har funnit att Férmedlingsméklarna uppfyller samtliga obligatoriska
krav. SU har alltsa inte ansett sig ha anledning att géra nigon kontroll av
lamnade uppgifter och uppenbarligen inte heller pa annat sétt haft kdnnedom
om att Férmedlingsmaklarna skulle behGva utredas eller kontrolleras med
avseende pa betalning av skatter eller socialforsikringsavgifter.
Forvaltningsritten anser inte att det har framkommit skél att ifrdgasétta

denna bedomning.

Vad giller de invindningar som Selected har anfort till stod {or att
Formedlingsmiklarna borde uteslutas ur upphandlingen med stod av 13 kap.

1-2 LOU gor forvaltningsritten foljande beddmning.

[ 13 kap. 5 § LOU anges att en leverantdr som har fullgjort sina skyldigheter
avseende betalning av skatter och socialforsikringsavgifter, inklusive réinta

och sanktionsavgifter, inte ska uteslutas enligt 13 kap. 2 § samma lag.
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Fullgdrandet méste ha skett innan ett beslut om uteslutning meddelas av en
upphandlande myndighet och en redan utesluten leverantér kan inte
aterintrida i upphandlingsprocessen genom att dérefter fullgdra sina
betalningsskyldigheter. En leverantors mgjligheter att undvika uteslutning
kompletteras med den allménna forutsittningen att en uteslutning i det
enskilda fallet ska vara forenlig med proportionalitetsprincipen och sérskilt
ndr det giller uteslutningsgrunden obetalda skatter och

socialforsikringsavgifter (prop.2015/16:195 s. 744).

SU har anfort att det inte varit befogat att utesluta Férmedlingsméklarna pa
grund av obetalda skatter och socialforsdkringsavgifter i systerbolaget
eftersom detta bolag har fullgjort sina betalningsskyldigheter efter
lagakraftvunnen dom. Selected har inte ifrdgasatt uppgiften att systerbolaget
har betalat och gjort ritt for sig men pétalar att domarna vunnit laga kraft
inom beaktansvird nirtid. Férvaltningsrétten konstaterar att i de domar som
Selected hénvisar till, och som vann laga kraft den 20 maj 2019, har
systerbolaget paforts mervirdesskatt och arbetsgivaravgifter och
foretridarna paforts skattetilligg och beskattas for [6n géllande

beskattningséren 2015 och 2016.

Sverige har valt att inte infora bestimmelser i LOU med uttryckliga
tidsgriinser for uteslutningsgrundernas betydelse i tiden. Tidsaspekten far i

stillet beaktas inom ramen for proportionalitetsbeddmningen.

Regeringen uttalar i lagens forarbeten att artikel 57.7 i LOU-direktivet kan
ge viss ledning betriffande tidsaspekten trots att artikeln inte genomfors. I
artikeln anges att om den lidngsta tilldtna uteslutningsperiod som ska
tillimpas om leverant6ren inte vidtar nigra atgarder for réttelse for att visa
sin tillforlitlighet inte har faststéllts i en lagakraftvunnen dom - vilket inte &r

fallet i Sverige - far tiden inte dverskrida fem ar fran den dag da domen
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meddelades nér det giller de obligatoriska uteslutningsgrunderna och tre ar
fran dagen for relevant hindelse nir det géller de fakultativa
uteslutningsgrunderna. Regeringen framhéller att det centrala momentet vid
en uteslutningsbeddmning &r den proportionalitetsavviagning som ska géras
och som innefattar de omstédndigheter som &r av betydelse i det enskilda
fallet och att vid en sddan avvigning bér myndigheten beakta bl.a.
tidsaspekter, hur allvarligt det bristfilliga fullgérandet &r i termer av bl.a.
varaktighet och frekvens och hur det bristfilliga fullgdrandet paverkar
leverantdrens lamplighet i den aktuella upphandlingen. Lagradet ansag att
en ordning dir den enskilda upphandlande myndigheten i varje enskilt fall
ska ta stdllning till hur 1ang tid en leverantdr ska vara utesluten svérligen
later sig forenas med elementéra krav pa rittssikerhet for leverantorer eller
med proportionalitets- och likabehandlingsprinciperna. Lagradet anser ocksa
att en sddan ordning stéller orimliga krav pa den myndighet som dr skyldig

att utesluta en leverantdr (prop. 2015/16:195 s 238-241).

SU:s pastiende att Formedlingsméklarna har fullgjort sina skyldigheter
avseende skatter och socialforsakringsavgifter star oemotsagt. Forvaltnings-
ritten anser att Selected inte har visat att SU borde ha initierat en utredning
i syfte att utreda om det forelag en obligatorisk uteslutningsgrund avseende

Formedlingsméklarna.

Uteslutningsgrunderna i 13 kap. 3 § LOU é&r fakultativa. SU har inte heller i
anbudsinbjudan angett att myndigheten avsett att tillimpa nagon av
uteslutningsgrunderna annat dn fakultativt. Selecteds invindning om att
Formedlingsméklarna borde ha uteslutits pa grund av allvarligt fel i

yrkesutovningen kan dérfor inte utgdra grund for ingripande enligt LOU.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att vad Selected har anfort inte
utgdr omstédndigheter som visar att SU har agerat i strid med LOU genom att

kvalificera Férmedlingsmaklarna i upphandlingen. Det saknas ddrmed
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grund for ingripande med st6d av LOU och Selecteds anstkan ska dérfor

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan ¢verklagas. Information om hur man verklagar finns

i bilaga (FR-05).

Sofia Orning

Forvaltningsrittstiskal

Kerstin Sandin har handlagt malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om
datum f6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bdrjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 16tdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att Gverklagandet kommer in
nasta vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal eftet
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte Gverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Niarmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pd nasta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummet.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert overklagande (Ias mer om
provaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa tll.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in {6
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
torvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning,

Kammarritten ger provaingstillstand 1 fyra
olika fall.

o Domstolen beddémer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt tatt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp mélet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

e Domstolen bedoémer att det finns
synnerliga skl att ta upp milet av ndgon
annan anledning.

Om ni nte fir provningstillstand giller det
dverklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pd
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

s lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

o lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling p4 forsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

s lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.
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