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BAKGRUND OCH YRKANDE

Hiabo kommun (kommunen) genomfor en 6ppen upphandling géillande
ramavtal for VA och gatuarbeten, dor UH-12-64 (upphandlingen). Av det

T ’ {;:;'?‘;A,\v;';-;};I‘{e,}{;;fj;ill{lelningsbeslut som meddelats den 13 mars 2013 framgar att Markona

R AB (Markona) har uteslutits ur upphandlingen pé den grunden att bolaget

)
~.v,..{vkgjoirt sig skyldigt till allvarligt fel 1 yrkesutévningen.
e
!
1H !
P ‘_‘;'Mq’rkona begér §verprovning av upphandlingen och yrkar att kommunens
m! v‘;,’.‘if “ N ,_..,"»'f);.,.‘ .
upf)handling inte far avslutas innan réttelse vidtagits genom att anbudsut-
virdering gors om, varvid Markonas anbud ska kvalificera sig, utvérderas

och tilldelas kontrakt.
Kommunen motsitter sig bifall till bolagets ans6kan om éverprovning.

GRUNDER

Markona

Som grund for uteslutning har kommunen aberopat ett avgiftsforeldggande
frén Konkurrensverket. Det framgar dock inte av aktuellt avgiftsforeldg-
gande att Konkurrensverket bedémt fragan om nagon foretradare for Mar-
kona gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. Avgiftsforeldg-
gande kan darfor inte lagligen &beropas som uteslutningsgrund. Vidare star
uteslutningen 1 strid med principerna om likabehandling och proport-
ionalitet (bl.a. d& s.k. “self-cleaning "-atgérder har vidtagits.). Om Markona
inte hade uteslutits ur upphandlingen skulle Markona ha tilldelats kontrakt
1 upphandlingen. Markona har ddrmed lidit skada i upphandlingen.

Avgiftsforeldggandet

Avgiftsforeldggandet har sin grund i den upphandling av transporter av
forbrénningsprodukter som Vattenfall AB Heat Nordics genomforde i mars
och april 2010. I upphandlingen hade Markona (da under namnet Uppsala
Asfaltanlédggningar Aktiebolag, ASFAB) och BHM i sina anbud angett
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varandra som tillténkta underleverantérer. Upphandlingen vanns av ett
annat foretag. Konkurrensverket reagerade pa anbuden frén Markona och
BHM d4 priserna i anbuden var lika. Konkurrensverkets uppfattning var att
detta visade p4 ett konkurrensbegriinsande samarbete i strid med 2 kap. 1 §
konkurrenslagen.

Vare sig Markona eller BHM delade Konkurrensverkets uppfattning, men
valde av affirsmissiga skl att acceptera Konkurrensverkets erbjudande
om ett avgiftsforeldggande, dvs att ingé en forlikning. Alternativet hade
varit en process i domstol. Avgiftsforeliggandet motsvarar sdledes en for-
likning mellan de tva parterna i ett mél om péstatt konkurrensbegrinsande
samarbete. For Markonas del innebar detta att Markona skulle betala

293 000 kronor. Avgiftsforeldggandet innebér inte ett faststéllande av att
nagon foretridare for Markona har begatt nagot brott mot konkurrenslagen
och kan saledes inte anvéndas p& samma sétt som en lagakraftvunnen dom.
Eftersom ett avgiftsforeldggande ingéds pd samma sétt som en forlikning sé
har det inte sddan effekt som &r likvérdig med en lagakraftvunnen
dom/beslut. Avgiftsforeldggandet kan saledes inte grunda en laglig uteslut-
ning enligt 10 kap. 2 § forsta stycket fjarde punkten LOU.

Foretrddare for juridisk person

En leverantor far endast uteslutas med stéd av 10 kap. 2 § forsta stycket
fjdrde punkten LOU om en f6retrddare for den juridiska personen har gjort
sig skyldig till sddant fel som avses i 10 kap. 2 § forsta stycket fjarde punk-
ten LOU. Kravet &r inte uppfyllt eftersom avgiftsforeldggandet inte ror
forehavanden av foretréddare for bolaget. Endast fel som har begétts av nu-
varande foretrddare for Markona kan grunda en laglig uteslutning enligt

10 kap. 2 § LOU. Att kommunen inte har ndgon grund for att péstd att en
foretrédare f6r Markona har begétt sddant allvarligt fel som far grunda ute-
slutning framgér ovan. Vidare vill Markona uppmérksamma rétten pé att

den person som tog fram anbudet till Vattenfall i dess upphandling 2010
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dels inte var foretrddare for Markona nér detta skedde, dels inte ldngre &r
anstélld pd Markona. Nagon grund for att utesluta Markona med hénvis-
ning till hans kontakter med konkurrent under mars/april 2010 foreligger

darfor inte.

Proportionalitetsprincipen

Om kommunen, mot Markonas bestridande, kan visa att en foretradare har
begatt ett allvarligt fel 1 yrkesutévningen som skulle kunna leda till ute-
slutning av bolaget 4r det Markonas uppfattning att en sddan uteslutning av
flera anledningar skulle std i strid med proportionalitetsprincipen. I pro-
portionalitetsbeddmningen ska hénsyn tas till bl.a. féljande aspekter; den
laga avgift som framgick av avgiftsforeldggandet, den ldnga tid som forflu-
tit sedan pastddda hindelser (tre ar), att “self-cleaning” har skett i s& man
att de tv personer som tog fram anbudet till Vattenfalls upphandling 2010
har slutat pd Markona, de strukturella dtgérder som vidtagits inom organi-
sationen, att ndgot naringsforbud har inte har utfirdats, samt att de hindel-
ser som ligger till grund for aktuellt avgiftsforeldggande inte dr relevanta
for upphandlingen. Hénsyn ska &ven tas till den stora effekt uteslutningen
av Markona far p& Markonas verksamhet och pa dess anstéllda. Markonas
omséittning genereras till cirka 70 procent fran den offentliga sektorn och
bolaget har cirka 100 anstéllda. Slutligen ska rétten géras uppmiéirksam pa
att en uteslutning enligt 10 kap. LOU inte far anvéndas for att straffa en
leverantor, vilket synes ha skett i och med uteslutningen av Markona. Efter
att hinsyn tagits till samtliga omsténdigheter kan vi inte se att avvigningen
mellan de motstdende intressena skulle kunna leda till att uteslutningen
anses vara proportionell. Vidare &r inte uteslutning den effektivaste och
mest l&mpliga &tgirden for att uppna det efterstrivade malet (effektiv kon-
kurrens och sikerstilld leverant6r). Mélet kan t.ex. uppnés genom vil ut-
formade avtalsvillkor mellan kommunen och leverantérerna och genom att

kommunen f6ljer upp ingéngna avtal.
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Kommunen

Av Konkurrensverkets avgiftsforeldggande framgar att Markona dvertrétt
forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete enligt 2 kap. 1 § konkur-
renslagen (KL). Overtridelsen, ska enligt Konkurrensverket, ha bestatt i

att de tva foretagen nigon ging under véren 2010, kommit dverens om
vilka priser som skulle offereras i en upphandling av transporter. Konkur-
rensverket kan bara utfdrda avgiftsforeldggande i fall dér det &r klarlagt vad
som har intriffat. Ett godként avgiftsforeldggande giller som en vanlig
dom. Avgiftsforelaggandet undertecknades av bolagets VD, Maria Anders-
son, i december 2011. Av ovanstdende framgar att kommunen kunnat visa
att foretriidare for Markona har gjort sig skyldiga till allvarligt fel vid yr-

kesutdvningen.

Proportionalitetsprincipen

Kommunen anser sig inte har brutit mot proportionalitetsprincipen genom
att utesluta Markona ur upphandlingen eftersom syftet med bestémmelsen i
10 kap. 2 § forsta stycket fjarde punkten LOU é&r att hindra oseridsa leve-

rant6rer fran att tilldelas kontrakt.

DOMSKAL

Fraga i malet &r om kommunen haft skl att utesluta Markona frén upp-
handlingen p4 den grunden att foretréidare for Markona gjort sig skyldig till
allvarligt fel vid yrkesutévning enligt 10 kap. 2 forsta stycket fjarde punk-
ten LOU.

Vid 6verprévning enligt LOU géller att forvaltningsrétten 1 princip endast

provar de sérskilt angivna frigor och omsténdigheter som sékanden tar

upp.

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket fjarde punkten LOU {far en leverantor ute-

slutas fran att delta i en upphandling, om leverantren har gjort sig skyldig
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till allvarligt fel i yrkesutévningen och den upphandlande myndigheten kan
visa detta. Syftet med denna bestimmelse &r att hindra oseritsa leverants-

rer frén att delta i offentliga upphandlingar.

Avgifisforeldggandet

Den forsta fragan i malet forvaltningsrétten har att ta stéllning till &r om ett
avgiftsforeldggande om erléggande av konkurrensskadeavgift pa grund av
Overtrddelse av forbudsbestdmmelse 1 konkurrenslagen kan ligga till grund

for en uteslutning pé grund av allvarligt fel 1 yrkesutévningen.

Det &r den upphandlande myndighetens sak att visa att ett allvarligt fel i
yrkesutGvningen foreligger. Det &r tillrdckligt att det framgér av den utred-
ning som finns tiligénglig for den upphandlande myndigheten vid besluts-

tillfillet att en uteslutningsgrund foreligger.

Ay handlingarna i mélet framgér att Konkurrensverket férelagt Markona
att utge konkurrensskadeavgift om 293 000 kronor till f6ljd av en Svertri-
delse av forbudet i 2 kap. 1 § KL. mot konkurrensbegréinsande samarbete.
Enligt det aktuella avgiftsforeldggandet har dvertrddelsen bestéatt i att Mar-
kona tillsammans med ett konkurrerande foretag direkt eller indirekt har
faststillt priser i samband med ett anbudsforfarande avseende transporter
av forbranningsprodukter. Det dr i mélet ostridigt att Konkurrensverket har
utférdat ett avgiftsforeldggande till f61jd av den dvertridelse som skett.
Mot detta har Markona anf6rt att avgiftsforeldggandet inte kan ligga till
grund for en bedémning huruvida Markona gjort sig skyldigt till ett allvar-
ligt fel vid yrkesutévning.

Av forarbetena till bestdimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket fjdrde punkten
LOU (prop. 2006/07:128 s. 390) framgar bl.a. foljande. Bestimmelsen har
utformats i 6verensstimmelse med Europaparlamentets och ridets direktiv

(EG) nr 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
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vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster. Av
beaktandesats 43 framgdr vad avser fjéirde punkten att om det finns be-
staimmelser i nationell ritt som avser otilldten samverkan vid offentlig
upphandling, och en dvertridelse har skett som lett till lagakraftvunnen
dom eller beslut med likvirdig effekt, kan 6vertrddelsen betraktas som
brott mot den ekonomiska aktorens yrkesetik eller som ett allvarligt fel.

I 6 § konkurrenslagen (1993:20) [nuvarande 2 kap. 1 § konkurrenslagen
(2008:579), forvaltningsrittens anmérkning) finns ett férbud mot konkur-
rensbegrinsande samarbete mellan foretag motsvarande vad som géller
dven enligt artikel 81 i EU-fordraget nér forfarandet kan paverka handeln
mellan medlemslédnderna. En 6vertridelse av ndgon av dessa bestdmmelser

kan bl.a. avse otillatet samarbete i samband med upphandling.

Av det aktuella avgiftsforeldggandet framgér att Markona gjort sig skyldigt
till ett konkurrensbegrinsande samarbete 1 strid med forbudet mot konkur-
rensbegrinsande tgérder enligt 2 kap. 1 § KL. Vidare framgar att ett god-
kint avgiftsforeliggande 4r en exekutionstitel enligt 3 kap. 1 § utstknings-
balken och far verkstillas som en lagakraftvunnen dom. Det aktuella fore-
ldggandet kan ddrmed, enligt forvaltningsréttens uppfattning, lédggas till
grund for en bedémning av om att ett allvarligt fel vid yrkesutévning har

begatts i det nu aktuella fallet.

Foretrddare for juridisk person
Den andra fragan forvaltningsrétten har att ta stéllning till & om det aktu-

ella felet har begatts av en foretridare for bolaget.

Markona har gjort gillande att den person som tog fram anbudet inte
langre #r anstilld pA Markona. Kommunen har sledes inte ndgon grund
for att pasta att en foretriidare for Markona har begatt ett sidant allvarligt

fel som grund uteslutning.
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Ett fel som begétts vid yrkesutdvning kan vara hiinforligt till leverantoren,
eller om denne &r en juridisk person, till stdllforetréidaren for leverantéren
(Miihlenbock m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar

s. 410). Det dr foretrddaransvaret vid tiden fér anbudsgivningen som ligger
till grund for en bed6mning om en foretradare for bolaget har begatt ett

allvarligt fel vid yrkesutGvning.

Av handlingarna i malet framgér att det legala foretrddaransvaret for bola-
get dr detsamma bade vid tidpunkten for avgiftsforeldggandet som vid tid-
punkten for anbudsgivningen. Markona har inte visat att det skett ndgon
fordndring av detta foretrddaransvar i bolaget. De omsténdigheter som

Markona dberopat kan inte frita bolaget frén ansvar i detta avseende.

Proportionalitetsprincipen
Det har i mélet framkommit att foretréidare for Markona har begétt ett all-

- varligt fel vid yrkesutdvning. En uteslutning pa grund av allvarligt fel vid
yrkesut6vning ska pa motsvarande sétt som géller enligt bestimmelsen i 10
kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU vara proportionell i férhallande
till det allvarliga felet i yrkesut6vningen. Den sista fragan forvaltningsrat-
ten har att ta stillning till 4r sledes om en uteslutning kan anses propor-

tionell med hénsyn till det allvarliga fel som begétts i yrkesutévningen.

Enligt det aktuella avgiftsforeldggandet framgér att Markona tillsammans
med det konkurrerande bolaget BHM i hemlighet har kommit 6verens om
att faststilla priser. Overtridelsen har begatts uppsatligen eller i vart fall av
oaktsamhet och kan inte ses som ringa. Konkurrensverket fann dvertriadel-

sen som mycket allvarlig.

Niér det géller den tid som forflutit sedan den aktuella vertréidelsen ska
den tidsrymd som foljer av praxis géllande proportionalitetsbedémningar

avseende bestdmmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU
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tillimpas #ven for fjirde punkten (RA 2010 ref. 79). Det framgér av av-
giftsforeldggandet att §vertrddelsen skedde nadgon gang under tidsperioden
den 18 mars 2010 — 23 april 2010. Det har séledes gtt cirka tre ar frén
den aktuella dvertréddelsen tills dess att anbudstiden 16pte ut i forevarande

upphandling.

Forvaltningsrétten anser mot bakgrund av syftet med uteslutningsreglerna i
10 kap. 2 § LOU och med hénsyn till §vertrddelsens svarighetsgrad, karak-
tér och tillvdgagangssétt och den tid som forflutit sedan Svertridelsen be-
gicks, att det inte kan anses strida mot proportionalitetsprincipen att ute-
sluta Markona fran den aktuella upphandlingen. Vad Markona anfort om
strukturella tgérder, avgiftens storlek, avsaknaden av ndringsforbud, den
tidigare overtridelsens relevans i den aktuella upphandlingen, samt den
effekt som en uteslutning medfor, fordndrar inte férvaltningsrittens be-
domning. Beslutet om att utesluta bolagets anbud fran prévning strider
sdledes inte fnot proportionalitetsprincipen. Ndgon mindre ingripande &t-

gérd for kommunen att vidta har inte funnits. Anstkan ska ddrmed avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Per-Erik Nistér

rddman

Malet har handlagts av Kristine Nilsson.
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Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller imnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammattitten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
férekommer till dndring i det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
férvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn, .
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till'stéd {6
begiran om prévaingstillstind,

5. den dndring av fotvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 tll stdnd,

6. de bevis som klaganden vill dbetopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undestecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framghir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dt6jsméil anmila
andringen till kammarritten.

I mil om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut hat
l6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Fitt
6verklagande av rittens avgorande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6vetklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1ALOU




