Sida 1 (9)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2011-08-11 14678-11
Allménna avdelningen Meddelad i Enhet 17
Stockholm
SOKANDE
Liselotte Lo6f Hushéallsavfall AB, 556809-7223 KONKURRENSVERKET
Norra Stationsgatan 60
Ombud: Chefsjuristen Par Cronhult Avd
Box 5625 Dnr
114 86 Stockholm Doss Aktbil
MOTPART
Stockholms Stad, Trafik- och renhéllningsndmnden
Box 8311
104 20 Stockholm
Ombud: Malin Lindwall
Stadsledningskontorets juridiska avdelning
105 35 Stockholm
SAKEN
Ans6kan om Sverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling — LOU
DOMSLUT
Forvaltningsritten avslar ansokan.
Dok.Id 151318
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvégen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 14678-11

I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Stockholm stad genomfor genom trafik- och renhéllningsnémnden (n&mn-
den) en upphandling av insamling och transport av hushéllsavfall fran om-
rddena 1, 2, 3, 4, 8 och 11, dnr T2011-006-01750. N&mnden har enligt till-
delningsbeslut den 12 juli 2011 valt att tilldela annan leverantér &n Liselot-
te Loof Hushallsavfall AB (bolaget) samtliga omraden. For upphandlingen

har 6ppet forfarande anvénts.

Bolaget ansoker hos forvaltningsritten om dverprovning och yrkar att rét-
telse ska ske pa sa sitt att bolagets anbud ska upptas till slutlig prévning
och tilldelningsvardering. Till stod for sin talan anfor bolaget i huvudsak
foljande. Staden har, genom att utan saklig grund utesluta bolaget frén vi-
dare anbudsvirdering och tilldelning, brutit mot likabehandling och pro-
portionalitet enligt 1 kap. 9 § LOU. Bolaget har hirigenom kommit att lida
skada. Bolaget har deltagit med anbud pa samtliga delkontrakt och har, till
uppfyllande av f6r upphandlingen uppstéllda krav pa likviditet och solidi-
tet, &beropat en s.k. dtagandegaranti enligt 11 kap. 12 § LOU. Atagandega-
rantin har stillts av Liselotte Lo6f AB (LLAB). Av underréttelse om till-
delningsbeslut framgér att staden under &beropande av kvalifikationsbe-
stimmelsen i 10 kap. 2 § LOU uteslutit bolaget fran att f& sina anbud slut-
ligt provade och tilldelningsvérderade. Varken bolaget eller LLAB uppfyl-
ler ndgon av diskvalifikationsgrunderna i 10 kap. 2 § LOU. Det finns sale-
des inte grund att utesluta bolaget fran att 4 sina anbud slutligt provade
och tilldelningsvirderade.

Nimnden bestrider bifall till ans6kan och anfor till stod for sin instdllning
i huvudsak f6ljande. Namnden har inte brutit mot de grundldggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § eller mot ndgon annan bestdammelse 1 LOU. I enlighet
med forfragningsunderlaget p 2.3 har varje geografiskt omradde upphand-
lats for sig och anbud har kunnat ldmnas p4 ett eller flera omréden. For

tilldelning av kontrakt har grunden det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
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budet i enlighet med forfragningsunderlaget p 3.3.3 tillimpats. Som anges i
p 3.4 kommer den anbudsgivare som uppfyller kvalificeringskraven och
har 14gst jimforelsetal att tilldelas uppdraget for respektive omrade. Reno
Norden AB som har tilldelats samtliga omraden fick lagst jamforelsetal pa
fem av de sex omridena. Om bolagets anbud hade upptagits till prvning
skulle Reno Norden AB dirmed tilldelats kontrakt pa fem omraden medan
bolaget skulle ha tilldelats kontrakt pé ett omrade, omréde 2. Skaderekvisi-
tet att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada &r séledes inte upp-

fyllt for bolaget pa fem av omrédena.

Bolaget uppfyller inte heller kraven pé likviditet och solidet, som uppstélls
i forfragningsunderlaget p 3.2.2. Till f6ljd hérav har bolaget darfor av
LLAB, som &r systerbolag till bolaget, garanterats bolagets samtliga ata-
ganden i anbudet. Kammarrétten i Stockholm har, i dom den 29 april 2011
i méal nr 1499 - 1508-10, faststéllt ett omprévningsbeslut som Skatteverket
meddelat f6r LLAB. Av Kammarrittens dom framgér att Skatteverket med
tillrsicklig styrka har visat att fakturor som underentreprenérer stéllt ut ar
osanna i den meningen att de inte motsvaras av arbete utfort av personal
som varit anstilld i dessa bolag eller av dem inhyrd personal utan att arbe-
tet 1 stillet utforts av personal som far anses anstélld och avldnad av
LLAB. Vidare anfor domstolen att “Utredningen ger ocksa tillrackligt stod
for att anse att de medel som frigjorts genom avdrag for fakturorna och
genom felaktigt avdragen ingdende mervérdesskatt har anvénts till att av-
16na svart arbetskraft och for att mojliggéra uttag av LLAB:s foretrédare.
Av detta f6ljer att LLAB inte har ritt att gora avdrag for ingdende mervér-
desskatt eller till avdrag vid inkomsttaxeringen for underentreprendrskost-
nader. LLAB har ddremot rétt till avdrag for utbetalade belopp som 16ne-
kostnad och #r skyldigt att betala arbetsgivareavgifter samt gora skatteav-
drag pé utbetalade belopp. Skél att franga Skatteverkets beloppsméssiga
bedémningar i dessa avseenden har inte framkommit.” Kammarrétten fin-

ner att LLAB genom att kostnadsfora fakturorna som underentreprenors-
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kostnader, gora avdrag for ingdende mervirdesskatt med avseende pé fak-
turorna och inte redovisar underlag for arbetsgivareavgifter och skatteav-
drag har 1dmnat oriktiga uppgifter och att det ddrmed foreligger grund for
efterbeskattning samt for att pafora skattetilligg. Kammarrdttens dom har

inte vunnit laga kraft.

Enligt forfrigningsunderlaget p 3.2.1 ska anbudsgivare uteslutas fran del-
tagande i upphandlingen om forhallanden enligt 10 kap. 2 § LOU forelig-
ger. Samma sak géller eventuella underentreprendrer i alla led. Genom
Kammarrittens dom #r det visat att LLAB har gjort sig skyldig till allvar-
ligt fel i yrkesutévningen och inte fullgjort sina aligganden avseende skat-
ter i enlighet med 10 kap. 2 § 4 och 5 LOU. For att bli kvalificerad i upp-
handlingen har bolaget beropat externa resurser i form av en garanti frén
LLAB. Innebérden av garantin #r att bolaget vid behov kan forfoga dver
LLAB:s resurser nir kontraktet fullgérs. LLAB dr ddrmed att jimstélla
med en underentreprendr. Genom att LLAB inte uppfyller samtliga krav i
10 kap. 2 § LOU kan garantin inte godtas. Konsekvenserna blir att bolaget
inte uppfyller kravet i p 3.2.2. varfor anbudet ska forkastas. 11 kap LOU
avser en kontroll av leverantdrens ldmplighet. Att bli kvalificerad genom
ett dtagande fran ett bolag som i sin tur inte uppfyller kraven i forfrag-
ningsunderlaget kan inte vara forenligt med syftet med 11 kap. 12 § LOU.
Kammarrittens dom &beropas dven till stéd for att sokanden ska uteslutas
fran att delta i upphandlingen enligt 10 kap. 2 § andra stycket LOU. Fore-
tradare for LLAB som gjort sig skyldiga till allvarligt fel i yrkesutévningen

ar ocksa foretradare 1 bolaget.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Bolaget bestrider att de inte riskerar att lida
négon skada. Upphandlingen har utlysts f6r antagande av det anbud som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga” med beaktande av kvalitet vigt mot
anbudens pris. Enbart den omsténdigheten att bolaget har ldmnat hogre

priser 4n den enda kvarvarande anbudsgivaren i fem av totalt sex delomra-
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den av upphandlingen behover inte per automatik medftra att bolaget inte
skulle tilldelas uppdrag i ndgot av dessa omraden. Full klarhet avseende

utfallet av en tilldelning foreligger forst sedan full tilldelningsvérdering har

genomforts d&ven med beaktande av bolagets anbud.

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 far leverantdr uteslutas frén att delta i en
upphandling om leverantéren har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkes-
utdvningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta. Enligt be-
stdimmelsens andra stycke far &ven en leverantdr, om leverantdren &r en
juridisk person, uteslutas om en foretrddare for den juridiska personen gjort
sig skyldig till sddant fel som avses i forsta stycket 4. Med foretrddare av-
ses enligt art. 45.1 fjarde stycket i upphandlingsdirektivet (2004/18/EG)
fysiska personer som dr behoriga att “foretrdda, fatta beslut om eller kon-
trollera” leverantdren. For svenskt vidkommande anknyter foretrddarbe-
greppet i LOU till 12 kap. 6 och 6 a §§ skattebetalningslagen samt 4 § la-
gen om néringsforbud, se prop. 2006/07:128 s. 226 och 388. Nagon mdoj-
lighet att med stod av den &beropade bestdammelsen i LOU utesluta leve-
rantor pa grund av omstindigheter som hénfor sig till dennes underleveran-
tor foreligger inte. Att bolaget och LLAB ingér i samma koncern som sys-

terbolag kan inte medftra annan bedémning,.

For att uteslutning enligt 10 kap. 2 § 4 LOU ska kunna komma ifrdga krévs
att den uteslutne eller dennes foretradare har gjort sig skyldig till “ett all-
varligt fel i yrkesutdvningen”. I férevarande fall foreligger det en tvist mel-
lan Skatteverket och bl.a. LLAB. Skatteverket har gjort bedémningen att
fyra av de underentreprendrer som anlitats av LLAB under &ren 2005 och
2006 inte tillhandahéllit de tjinster som fakturerats och att LLAB d&rmed
vigrats avdrag for dessa kostnader. Beslutet har medfort att LLAB péftrts
arbetsgivaravgifter, vigrats avdrag for ingdende mervérdesskatt samt gjorts
ansvarigt for inte avdragen skatt for okénda arbetstagare. Skatteverkets

beslut har 6verklagats och Forvaltningsratten i Stockholm bifoll 6verkla-



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 14678-11

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
gandet. Efter att Skatteverket 6verklagat forvaltningsréttens dom bifoll
Kammarritten 1 Stockholm 6verklagandet. Domen har 6verklagats till
Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) som inte har meddelat beslut 1 fraga
om provningstillstdind. HFD har 1 flera méal avseende avdragsrétt for under-
entreprendrskostnader i juni 2011 meddelat provningstillstdnd. Uppslap-
pandemeningen lyder "Den frédga i mélen som lett till att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen meddelat provningstillstdind &r om sa kallade osanna faktu-
ror forelegat och i sa fall konsekvenserna dérav betréffande skatter och
avgifter”. Att HFD meddelat prévningstillstand i denna typ av mal visar att
rattslaget for nirvarande &r oklart. Detta géller s&vél frégor kring bevis-
ningen som vilka de skatteréttsliga konsekvenserna ska vara. Efter kam-
marrdttens dom har LLAB, i avvaktan p& malets slutliga avgdrande, inom
foreskriven frist erlagt paford skatt. LLAB har sdledes aldrig kommit att
restforas for skatter och allménna avgifter. Det maste anses tillhora nér-
ingsverksamhetens realitet att foretag kan ha annan uppfattning 4n Skatte-
verket om vilken skatt som slutligen ska betalas. Réttssdkerhetsskil talar
for att dylika frégor méste kunna prévas rattsligt utan att ddrigenom med-
fora dven risk for uteslutning enligt LOU. Den &beropade domen kan inte
anses innebdra att LLAB, &n mindre bolaget, har gjort sig skyldig till sa-
dant "allvarligt fel 1 yrkesutdvningen” som medger uteslutning enligt LOU.

Enligt lagf6rarbetena till LOU féar det i rekvisitet “kan visa detta” anses
ingé ett krav pé att Aberopade felaktigheter ska vara vederborligen styrkta
genom lagakraftvunnen dom eller beslut med likvérdig effekt, se prop.
2006/07:128 s. 390. I forevarande fall har det kammarréttsavgdrande som
staden dberopar inte vunnit laga kraft. Med hanvisning hartill kan Staden
inte visa pa nagot fel i yrkesutdvningen hos LLAB och &n mindre hos bo-

laget.
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Utredningen i malet

Enligt forfragningsunderlaget punkt 3.2.1 kommer anbudsgivare att uteslu-
tas fran deltagande i upphandlingen om forhallanden enligt 10 kap. 2 §
LOU foreligger. Detta giller &ven eventuella underentreprendrer i alla led.

Av utdrag ur tilldelningsbeslutet framgér att nimnden uteslutit bolagets
anbud frén provning pa den grunden att bolaget inte ansetts uppfylla i for-
frégningsunderlaget angivna kvalificeringskrav pé likviditet och soliditet.
Atagandegarantin frén LLAB kan inte beaktas di LLAB inte uppfyller
kraven enligt 10 kap. 2 § LOU.

Namnden har aberopat ett avgdrande frin Kammarritten i Stockholm den
29 april 2011 mal nr 1499 - 1508-10.

Av n#mnden ingivna registreringsbevis frén Bolagsverket den 21 juni 2011
framgér att Erika Liselotte ar ordforande och styrelseledamot i bade bola-
get och LLAB.

DOMSKAL

I mdlet aktuella bestimmelser m.m.

I1kap. 9 § LOU stadgas f6ljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 5 § stadgas att om den upphandlande myndigheten har brutit mot
de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att
den fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt 10 kap. 2 § 4 och 5 fér en leverantdr uteslutas frén att delta i en upp-
handling om leverantdren bl.a. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yr-
kesutdvningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta eller inte
har fullgjort sina dligganden avseende socialforsékringsavgifter eller skatt i
det egna landet eller i det land d#r upphandlingen sker. Ar leverantsren en
juridisk person, fér leverantoren uteslutas om en foretréadare for den juri-
diska personen har gjort sig skyldig till sadant fel som avses i bl.a. forsta
stycket 4. Detta framgér av bestimmelsens andra stycke. Det krivs inte att
en foretrddare personligen har gjort sig skyldig till allvarliga fel i yrkesut-
Ovningen, utan det &r tillrdckligt att foretrédaren kan lastas f6r dessa, jfr.
Kammaréttens i Stockholm dom den 8 juli 2009 mél nr 1406-09.
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Avseende 10 kap. 2 § forsta stycket punkt 4 LOU framgér av forarbetena
till lagstiftningen (prop. 2006/07:128 s. 390) att bestimmelsen har utfor-
mats i §verrensstimmelse med bestéimmelserna i Europaparlamentets och
radets direktiv (EG) nr 2004/18 av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster. I beaktandesats 43 anges vad avser punkterna 3 och 4 att om det i
nationell ritt ingar sddana bestdmmelser, kan 6vertrddelse av milj6lagstift-
ning eller lagstiftningen om otillaten samverkan vid offentlig upphandling
som har lett till lagakraftvunnen dom eller beslut med likvérdig effekt be-
traktas som brott mot leverant6rens yrkesetik eller som ett allvarligt fel. I
avsnitt 2 1 direktivet anges 1 artikel 45 punkt 2 under vilka forhéllanden en
ekonomisk aktor far uteslutas fran deltagande 1 forfarandet for tilldelning
av offentligt kontrakt. Under d) anges att det far ske om denne har gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutGvningen, som pé négot sétt kan styrkas
av den upphandlande enheten.

I kommentar till 10 kap. 2 § punkt 4 LOU uttalas att vad som avses med
allvarligt fel i yrkesut6vningen &r svart att veta, men yrkesfusk torde falla
under regeln liksom lagbrott som kan bevisas utan att dom fallit. J-E Falk
Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2009 s. 299.

Forvaltningsrdttens bedomning

Enligt forfragningsunderlaget ska en anbudsgivare uteslutas frén upphand-
lingen om f6rhallanden enligt 10 kap. 2 § LOU foreligger. Detta giller

dven eventuella underentreprendrer i alla led.

Av tilldelningsbeslutet framgar att bolagets anbud uteslutits fran prévning
pé den grunden att bolaget inte ansetts uppfylla i forfragningsunderlaget
angivna kraven pa likviditet och soliditet och att tagandegarantin frén
LLAB inte kunde beaktas eftersom LLAB inte uppfyller kraven i 10 kap.
2§ LOU.

De krav som en upphandlande myndighet stéller i forfrdgningsunderlaget
ar ovillkorliga for att anbud ska komma ifraga for antagande. Ett anbud
som inte uppfyller samtliga stéllda skallkrav far inte antas eftersom det
skulle strida mot principen om likabehandling av anbudsgivarna. Av det

sagda foljer att bolaget kan komma att uteslutas fran deltagande i upphand-
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lingen om forhallande enligt 10 kap. 2 § LOU fSreligger dven for LLAB

sdsom underentreprendr.

Den &beropade domen fran Kammarrétten i Stockholm giller bl.a. in-
komsttaxering 2006 samt mervérdesskatt, arbetsgivaravgifter och ej avdra-
gen skatt for 2004-2006. Av domen framgar att Skatteverket med tillréck-
lig styrka hade visat att fakturor som fyra underentreprendrer stillt ut till
LLAB var osanna i den meningen att de inte motsvarades av arbete utfort
av personal som varit anstélld i dessa bolag eller av dem inhyrd personal
utan att arbetet i stillet utforts av personal som far anses anstilld och avls-
nad av LLAB. Utredningen gav ocksa tillrdckligt st6d for att anse att de
medel som frigjorts genom avdrag for fakturorna och genom felaktigt av-
dragen ingdende mervardesskatt hade anvints till att avlona svart arbets-

kraft och for att mojliggora uttag av LLAB:s foretradare.

Forvaltningsratten bedomer att ndmnden genom den dberopade domen
visat att LLAB har gjort sig skylig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. Mot
denna bakgrund har ndmnden rétteligen inte godtagit den garanti som un-
derleverantdren LLAB stéllt for bolaget. D& bolaget inte i $vrigt uppfyller
det i forfragningsunderlaget uppstillda skallkravet vad géller likviditet och
soliditet har ndmnden séledes i enlighet med likabehandlingsprincipen haft
fog for att utesluta bolagets anbud fran prévning. Férutsittningar for ingri-
pande frén domstolens sida foreligger ddrmed inte och bolagets ansékan

ska darfor avslas.

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

D bpp”

“Kaisa Soderberg
Radman

Foéredragande har varit Thomas Ozbek



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens
beshut ska skriva till Kammarratten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas tll forvaltningsritten.

@verklagaﬁdet ska ha kommit in il
férvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag da ]ilaganden fick del av beslutet. Tiden
for Sverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frdn den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyarsafion
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammartitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till andring 1 det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att prova Gverklagandet.

Om ptévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
&verklagandet till kammatritten varfor man
anset att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehilla

1. den klagandes namn, personnummet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nis fOr delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i méilet.
Om nfgon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
mAalnummer samt dagen for beshatet,

4. de skill som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beshat
som klaganden vill f2 till stind,

6. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskdlt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
f6tvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sédnda in
fullmalkt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon petrson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmal anmila
dndringen till kammarritten.

I mil om &verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden £6r
6verklagande av rittens dom eller beshat har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal shutas nér tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal shatas omedelbart. Bt
overklagande av rattens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er 1l
forvaltningsratten.

DV 3109/1A 1L.OU



