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BAKGRUND

Kommunen genomfor en forenklad ubphandling gillande ombyggnad av
Kungséngsesplanaden. I det meddelade tilldelningsbeslutet anges att

Markona AB har uteslutits ur upphandlingen d& bolaget har gjort sig

- skyldigt till allvarligt fel i yrkesutovningen.

Genom beslut den 11 oktober 2013 har kommunen avbrutit upphandlingen
med motiveringen att anbudens giltighetstid har 16pt ut och nigon
forlangning av giltighetstiden inte har skett, varfor det inte foreligger ndgra

giltiga anbud i upphandlingen.
YRKANDEN M.M.

Markona AB yrkar att kammarrétten beslutar att upphandlingen inte fér
avslutas forrén réttelse skett pa sé sitt att anbudsutvirderingen ska goras _omf
och bolagets anbud kvalificeras, utviirderas och bolaget tilldelas kontrakt.

P4 grund av kommunens beslut om avbrytande yrkar bolaget i andra hand
att kammarrétten ska forpliktiga kommunen att géra om upphandlingen och
att bolaget vid en sddan férnyad upphandling inte far uteslutas. Till stod for

sin talan anfér bolaget bl.a. féljande.

Malet bér provas i sak d& bolaget har ett befogat intresse av att f3 sakfragan
provad i 6verrdtt. Kommunen har inte heller haft ritt att avbryta

upphandlingen.

Ett avgiftsforeldggande &r inte att likstélla med en lagakraftvunnen dom

utan har enligt bolaget endast betydelse av en forlikning. Bolaget har inte
instdmt i Konkurrensverkets bedémning av omstindigheterna som ledde till:
foreldggandet. Det dr stridigt i malet huruvida en dvertridelse av
konkurrenslagen har skett.
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- Avgiftsforeliggandet behandlar inte ndgon fysisk person utan avser bolaget.

Kommunen har uteslutit bolaget fran upphandlingen utan att hénvisa till att
négon foretridare for bolaget skulle ha begétt nagot allvarligt fel i yrkes-
utdvningen. Endast en fysisk person kan ha ett yrke och en yrkesutdvning
och dirfor beg ett allvarligt brott i sin yrkesutévning. Att utesluta en
juridisk person pa denna grund, utan att visa att en foretriidare har gjort sig
skyldig till ett uteslutningsgrundande fel, &r dérfor inte férenligt med 10
kap. 2 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Eventuella fel”
som gors av enskilda befattningshavare i en verksamhet ska inte belasta
verksamhetens foretrddare om inte felen &r hénforliga till féretrédarna.
Kommunen har inte presenterat ndgon bevisning for att en fysisk person

som var foretridare for bolaget har begatt allvarligt fel i yrkesutdvningen.

Det #r oklart hur proportionalitetsprincipen ska tillampas pa en utéslutning:-
enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU nér hénvisning sker till ett i
avgiftsforeliggande. Forvaltningsritten hanvisar till RA 2010 ref. 79,

vilket avser uteslutning enligt tredje punkten med hénvisning till en -
lagakraftvunnen dom avseende en foretrédare. Det dr bolagets uppfattning‘- v
att det siitt som proportionalitetsprincipen tillimpas i RA 2010 ref. 79 inte:
ar direkt verforbart till nér en uteslutning sker med hénvisning till ett
avgiftsforeldggande. Det &r vidare bolagets uppfattning att kommunens

agerande star i strid med principen om likabehandling.

Kommunen bestrider bifall till sverklagandet och hénvisar till vad som

tidigare har anforts med tilléigg av bl.a. foljande.

Deltagande i en kartell kan enligt Konkurrensverket utgora grund for
uteslutning pa grund av allvarligt fel i yrkesutévningen. Det kréivs inte ett -
lagakraftvunnet domstolsavgéra‘nde'i saken utan ett beslut med likvérdig
effekt kani ligga till grund for uteslutning». Bolagets pastdende om att endast

en fysisk person kan bega allvarligt fel i yrkesutdvningen &r inte korrekt ..~
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mot bakgrund av hur 10 kap. 2 § LOU har utformats. Lagtexten innehaller
inte ndgon sadan begrinsning och enligt fast praxis ska en objektiv tolkning

av lagte){ten ges foretride. Begreppet allvarligt fel i yrkesutévningen |
omfattar alla felé.ktiga ageranden som inverkar pé den ifrégavarande

aktorens trovirdighet i professionellt avseende.

Mot bakgrund av syftet med uteslutningsreglerna i 10 kap. 2 § LOU och
med hinsyn till overtrddelsens svarighetsgrad, karaktir och tillviga-
gangssitt och den tid som forflutit sedan Svertrddelsen begicks, kan det inte
anses strida mot proportionalitetsprincipen att utesluta bolaget frén
upphandlingen. Négon mindre ingripande &tgird for kommunen att vidta

har inte funnits.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Den.upphandlande myndigheten har bevisbordan for att pastadda
missforhillanden fdreligger. Huvudfrégan i malet 4r om kommunen kan -
anses ha fullgjort denna bevisborda och saledes haft rétt att utesluta
bolaget fran en offentlig upphandling med hénvisning till att bolaget gjort
sig skyldigt till ett allvarligt fel i yrkesutvningen enligt 10 kap. 2 § N
forsta stycket 4 LOU. Kommunen har som grund fér uteslutningen av
bolaget dberopat ett godként avgiftsforeldggande avseende dvertrédelse

av forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete enligt 2 kap. 1 §
konkurrenslagen (2008:579).

Allvarligt fel i yrkesutévningen

I ett beslut frdn den 26 septembér 2013, mal nr 4266-12, fastslar Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) att deltagande i férfaranden med osanna
fakturor i syﬂe att bl.a. betala [6ner till svart arbetskraft maste anses vara

ett sddant allvarligt fel i yrkesutovningen som kan leda till uteslutning
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fran en upphandling. I beslutet aterges vissa delar av EU-domstolens dom
i mal C-465/11 (Forposta-domen).

”Av Forposta-domen framgér att begreppet allvarligt fel i
yrkesutdvningen omfattar alla felaktiga ageranden som inverkar p den
ifragavarande aktorens trovirdighet i professionellt avseende och inte
endast 6vertridelser av i strikt mening etiska regler fér den yrkesgrupp
som aktoren tillhor (punkt 27).”

Kammarritten gor foljande beddmning.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling &r bl.a. att sékerstélla fri
rérlighet for varor, tjénster, personer och kapital pa EU:s inre marknad s&

att upphandlande myndigheter och enheter i Europa pa ett dppet st ska

‘kunna utnyttja konkurrensen och tillvarata det offentligas medel pa bésta

mbjliga sitt. Kammarrétten anser att 6vertrédelse av forbudet mot ‘
konkurrensbegriinsande samarbete i 2 kap. 1 § konkurrenslagen &r ett
s&dant allvarligt fel i yrkesutévningen som kan leda till uteslutning frén

en upphandling enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU.

110 kap. 2 § andra stycket LOU anges att en leverantdr som 4r en
juridisk person fér uteslutas om en foretrddare for den juridiska personen
har domts for brott som avses i forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till .
sadant fel som avses i forsta stycket 4. Den dtergivna bestdmmelsen ska
enligt kammarrittens mening inte uppfattas sa att det maste vara en
foretrddare som domits for ett brott eller gjort sig skyldig till ett allvarligt
fel enligt punkt 4 for att uteslutning ska kunna aktualiseras. Tvirtom &r
det s4 att det finns en mdjlighet att utesluta en leverantor &ven om det inte
4r den juridiska personen som har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel
utan felet har gjorts av foretriidaren (jfr RA 2010 ref. 79 och det tidigare
némnda beslutet fran HFD fran den 26 september 2013).
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Beviskrav och bevismedel

- T LOU och EU-direktiv anges att det 4r den upphandlande myndigheten

som ska visa respektive styrka att leverant6ren gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutévningen. Det framgér av EU-domstolens praxis att
det inte fordras en lagakraftvunnen dom for att sla fast att ett fel i

yrkesutdvningen har begatts, HFD uttalade vidare i nimnda beslut frén

‘den 26 september 2013 att beslut om uteslutning fran en offentlig

upphandling inte kan jéimstéillaé med beslut som en myndighet fattar
inom ramen for sin tillsynsverksamhet etc. HFD:s siutsats betrdffande
styrkan pa bevisningen var att det for uteshutning bor vara tillréckligt att
den upphandlande myndigheten gér sannolikt att leverantren gjort sig

skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.

Som tidigare angetts har kommunen som grund for uteslutning av bolaget

aberopat ett godként avgiftsforeliggande utfdrdat av Konkurrensverket.

Kammarritten konstaterar att ett godként avgiftsforeldggande &r en
exekutionstitel enligt 3 kap. 1 § uts6kningsbalken och fér verkstillas som
en lagakraftvunnen dom. Genom att dberopa avgiftsforeldggandet har
kommunen fullgjort sin bevisborda i frigan om att bolaget gjort sig

skyldigt till 6vertridelsen enligt foreldggandet. Kammarrétten anser

_vidare att 6vertrddelsen har en saddan svarighetsgrad och karaktér att den

utgor ett sddant allvarligt fel i yrkesutovningen som avsesi 10 kap. 2 §
forsta stycket 4 LOU och som utgér grund for uteslutning frén upp-

handlingen i fraga.

Niér det sedan géller frigan om det kan anses proportionerligt att l1igga

Overtrddelsen till grund f6r uteslutning bor den tid som har forflutit
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fran tidpunkten mellan dvertridelsen och uteslutningen beaktas. Det kan:
konstateras att Konkurrensverkets avgiftsforeldggande &r dateratid'en‘
1 december 2011 och avser Svertridelse som har begatts nigon ging
under periodeh den 18 mars 2010 till den 23 april 2010. Kommunens

uteslutningsbeslut meddelades den 11 mars 2013. Enligt kammarréttens

‘mening kan med hénsyn till felets svéarighetsgrad och karaktér den tid

som har forflutit inte anses sé 1dng att det strider mot proportionalitets- -

principen att utesluta bolaget frin den aktuella upphandlingen (jfr

RA 2010 ref. 79).

Avbrytande av upphandlingen

Kammarrétten anser att kommunen har haft fog for att utesluta bolaget fran
den aktuella upphandlingen. Kommunen har nu emellertid beslutat att
avbryta upphandlingen. Mélet ska dirmed avskrivas frin vidare

handldggning.

En upphandlande myndighets beslut att avbryta en upphandling kan prévas
enligt LOU. Kammarritten kan dock inte i detta mal, som f6rsta instans,
prova om beslutet att avbryta upphahdlingen var sakligt grundat. Yrkandet

om prévning av denna fraga ska dirfor avvisas.

HUR MAN C")VERKLA%}AR, se bilaga B (formulir 9).
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Uppsala kommun (kommunen) genomfor en forenklad upphandling .
géllande ombyggnad av Kuﬁgséingsesplanaden, dor GSN-2012-0864
(upphandlingen). Av det tilidelningsbeslut som meddelats den 19 april
2013 framgér att Markona AB (Markona) har uteslutits ur upphandlingen
da bolaget gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutévniﬁgen.

Markona anstker om &verprévning av upphandlingen och yrkar att kom-
munens upphandling inte fir avslutas innan réttelse vidtagits genom att
anbudsutvirdering gérs om, varvid Markonas anbud ska kvalificera sig,

utvirderas och tilldelas kontrakt.

Kommunen motsétter sig bifall till bolagets ansdkan om Sverprévning.

GRUNDER M.M.

Markona

Som grund for uteslutning har kommunen beropat ett avgiftsforeldggande
fran Konkurrensverket och en dom frin Férvaltningsrétten i Uppsala. Nér
det giller avgiftsforeldggandet har Konkurrensverket emellertid inte be-
démt frigan om nagon foretridare for Markona gjort sig skyldig till allvar-
ligt fel i yrkesutdvningen. Avgiftsfdreléigéande kan ddrfor inte lagligen
sberopas som uteslutningsgrund. Ett avgiftsforeliggande ir dessutom att
jamstélla med en forlikning. Det innebér varken att erkénnande av brott
eller ett erkénnande av allvarligt fel har begétts. Avgiftsforeldggandet kan
dirmed inte grunda en uteslutning enligt 10 kap. 2 § 1 st. 4 p. LOU Vidare
star uteslutningen i strid med principerna om likabehandling och proport-
jonalitet (bl.a. d& s.k. “self-cleaning’-atgirder har vidtagits.). Om Markona
inte hade uteslutits ur upphandlingen skulle Markona ha tilldelats kontrakt
i upphandlingen. Markona har dérmed lidit skada. |
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Avgifisforeldggande

Avgiftsforeldggandet har sin grund i en upphandling géllande tfansborter
av forbranningsprodukter som Vattenfall AB Heat Nordics genomforde 1
mars och april 2010. I upphandlingen hade Markona (d4 under namnet
Uppsala Asfaltanléggningar Aktiebolag, ASFAB) 6ch bolaget Bjom
Higglunds Maskiner AB (BHM) i sina anbud angett varandra som till-
ténkta underleverantdrer. Upphandlingen vanns av ett annat foretag. Kbn-
kurrenéverket reagerade p& anbuden frin Markona och BHM d& priserna i
anbuden var lika. Konkurrensverkets uppfattning var att defta visade pé ett
konkurrensbegriansande samarbete i strid med 2 kap. 1 § konkurrenslagen.
Vare sig Markona eller BHM delade Konkurrensverkets uppfattning, men
valde av affirsméssiga skil att acceptera Konkurrensverkets erbjudande
om ett avgiftsforeliggande, dvs att inga en' forlikning. Alternativet hade
varit en process i domstol dér Konkurrensve-rkets yrkande skulle uppgé till
2 300 000 kronor. Avgiftsforeldggandet motsvarar saledes en forlikning
mellan de tvé parterna i ett mal om pastétt koﬁkurrehsbegré‘msande samar-
bete. Fér Markonas del innebar detta att Markona skulle betala 293 000

kronor.

Avgiftsforeliggandet innebdr inte ett faststéllande av att nigon foretridare
for Markona har begétt nigot brott mot konkurrenslagen och kan saledes
inte anvéndas p4 samma sétt som en lagakraftvunnen dom. Avgiftsforeldg-
gandet kan saledes inte grunda en laglig uteslutning enligt 10 kap. 2 § 1-st.
4 p. LOU. |

Markona anser sig vara ett seridst foretag och har genom éren utfort ett
stort antal omfattande arbeten 4t kommunen och andra offentliga bestél-

lare.

Féretrddare for bolaget
Det finns endast rétt till uteslutning om kommunen kan visa att en foretré-

dare for Markona har gjort'sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
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Kravet dr inte uppfyllt eftersom avgiftsforeldggandet inte ror forehavanden
av foretradare. Som framgér av avgiftsforeldggandet har inte Konkurrens-
verket pa ndgot sitt slagit fast vilka personer som pastés ha vertrétt kon-
kurrenslagen. Kommunens motivering &r dérfor inte en laglig grund for

uteslutning.

Endast fel som har begétts av nuvarande fdretrﬁda‘revfdr Markona kan
grunda en laglig uteslutning enligt 10 kap. 2 § LOU. Det &r endast en fy-
sisk persoﬁ kan ha ett yrke‘ eller en yrkesutovning. Endast en fysisk person
kan siledes begd ett allvarligt fel i sin yrkesutdvning. Ordalydelsen av 4 p.
innebir darfor att den inte r direkt tillamplig p& Jeverantorer som &r juri-
diska personer. Tilldgget i andra stycket, med hinvisning till den juridiska -
personens foretridare dr darfor en fdrutséittn’ing for att kunna utesluta en
juridisk person med hénvisning till 4 p.. Vidare vill Markona uppmérk-
samma ritten pa att den person som tog fram anbudet till Vattenfall i dess
upphandling 2010 dels inte var foretradare for Markona nér detta skedde,
dels inte lingre #r anstélld pA Markona. Nagon grund'fc')r att utesluta
Markona med hinvisning till hans kontakter med konkurrent under

mars/april 2010 foreligger dérfor inte.

Proportionalitetsprincipen-och likabehandlingsprincipen

Om kommunen, mot Markonas bestridande, kan visa att en foretrédare har
begitt ett allvarligt fel 1 yrkesutévningen som skulle kunna leda till ute-
slutning av bolaget 4r det Markonas uppfattning att en sdan uteslutning av
flera anledningar skulle sta i strid med proportionalitetsprincipen. Mycket
talar for att kommunen inte har genomfort ndgon bedomning enligt pfo-
portionalitetsprincipen. En bedﬁmning ska alltid géras av en uteslutnings
‘praktiska konsekvenser i varje enskilt fall och utifrdn omsténdigheter .
varje enskild upphandling. Det &r dérmied inte tillitet for en kommun att npé
forhand fatta ett beslut om att en leverantor ska uteslutas frén kommunens
upphandlingar. S&vitt ként for Markona har ett sédé.ht beshit fattats inom

kommunen den 25 oktober 2012. I proportionalitetsbedémningén ska hén-
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syn tas till bl.a. foljande aspekter; den laga avgift som framgick av avgifts-
foreldggandet, den langa tid som forflutit sedan pastddda handelser (tre &r),
att “self-cleaning” har skett da de tva personer som tog fram anbudet till
Vattenfalls upphandling 2010 har slutat p& Markona, de strukturella atgér-
der som vidtagits inom organisationen, att n.é’lgot' néringsforbud har inte har
utfiirdats samt att de hiandelser som ligger t‘ill grund for aktuellt avgiftsfore-
laggande inte dr relevanta for upphandhngen Hinsyn ska dven tas till den
stora effekt uteslutningen av Markona far pa Markonas verksamhet och pa
dess anstéllda. Markonas omsittning genereras till cirka 70 procent frén
den offentliga sektorn och bolaget har cirka 160 anstéllda. Ur ett allmént
sambhélleligt- och arbetsmarknadsprerspektiv kan det inte anses sunt for
marknaden for gatﬁarbeten eller sunt for arbetsmarknaden att Markonas
verksamhet pé detta sitt hindras. De kraftiga negativa effekterna innebér
att uteslutningen star i strid med proportionalitetsprincipen. Slutligen ska
ratten gdras uppmérksam pa att en uteslutning enhgt 10 kap. LOU inte far
anvindas for att straffa en leverantdr, vilket synes ha skett i och med ute-
slutningen av Markona. Efter att hinsyn tagits il samtliga omsténdigheter
kan Markona inte se att avviigningen mellan de motstdende intressena
skulle kunna leda till att utesluﬁﬁngen anses vara proportionell. Vidare &r
inte uteslutning den mest effektiva och mest l'ampliga atgirden for att
uppna det efterstréivade mélet, dvs att inte gdra affdrer med osériésa fore-
tag, ha en effektiv konkurréns och en sikerstilld leverantor. Mélet kan t.ex.
uppnds genom vil utformade avtalsvﬂlkor mellan kommunen och leveran-

torerna och genom att kommunen foljer upp ingingna avtal.

Kommunen har i 6vrigt ingatt avtal med ett foretag som domts for medver-
kan i kartell, medan Markona utesl6ts med hé‘mvisning till avgiftsforeldg-

gande. Detta strider mot likabehandlingsprincipen.

Skada
Kommunen har brutit mot LOU genom att utesluta Markona frén upphand-

lingen utan att laglig ritt till uteslutning forelag. Som en foljd av denna
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svertridelse av LOU har Markona lidit skada. Orﬁ kommunen hade foljt
LOU och inte hade uteslutit Markona fran upphmdlinéen skulle Markona
ha tilldelats kontrakt genom att ha \}arit den anbudsgivare som limnade |
den l4gsta anbudssumman. Den l_agstridiga'uteslutningen har saledes ska- - -

dat Markona.

Kommunen

Avgifisforeldggandet

Nir det giller avgiftsforelaggandets bevisvérde kan det anmérkas att

Konkurrensverket endast utfiirdar ett avgiftsforeldggande nér det star klart
att det inte finns négra betydande osdkerhetsmoment betriffande utgéngen
av en alternativ domstolsprocess. Hértill kommer att Markona har vitsordat
de sakomsténdigheter som anforts i foreldggandet. Markonas péstéende att
avgiftsforeliggandet ska jimstéllas med en forlikning #r felaktig. Avgifts-
forelaggandet ska istéllet jamstéllas med fall dér ett foretag i domstol med-
ger Konkurrensverkets talan. Utgéngspunkten for systemet med avgifts- -
forelaggande ir att det bygger pa frivillighet. For det fall foretaget inte
godkinner foreldggandet éterstér_ for Konkurrensverket att vicka talan i
Stockholms tingsritt. Daremot finns det ingen frivillighet vad avser avgit-
tens storlek, som ensidigt faststillts av Konkurrensverket, varfor det aldrig

kan bli friga om att jimstilla beslutet med en forlikning.

Foretrddare for bolaget

Markonas pastiende att en uteslutning endast fér ske om kommunen kan
visa att en foretradare for Markona har gjort sig skyldig till ett allvaﬂi gt fel
i yrkesutvningen faller pa sin egen orinilighet. Konsekvensen av
Markonas sitt att resonera blir att en upphandlande myndighet aldrig kan
utesluta ett féretag som forelagts alternativt domts att betala konkurrens-
skadeavgift. Det 4r nimligen endast foretag, och inte stallforetrddaren, som

kan forpliktas att betala en konkurrensskadeavgift. Aven péstﬁendet att

"Markona skulle vara ett seridst foretag bestrids.
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Proportzonalztetsbedommng och lzkabehandlmg

Markona pastér felaktigt att uteslutningen strider mot proport1ona11tetpr1n-
cipen. Det #r i och for sig korrekt att en uteslutning ska vara proportionell 1
forhallande till det allvarliga felet i yrkesutévningen. Det innebdr att saval
overtrédelsens svarighetsgrad som den tid som forflutit sedan 6vertridelsen
begatts méste beaktas vid bedémningen om det foreligger ett allvarligt fel

i yrkesutvningen. Nér det géller 6§eﬁrédelsens svarighetsgrad ansluter sig
kommunen tiﬂ den bedémning som Konkurrensverket gor, nimligen att
»[h]orisontella prisoverenskommelser anses till sin art vara mycket allvar-
liga overtrddelser” samt att »] frdga om Overtridelsens art har de konkur-
rerande foretagen ASFAB och Hagglunds i hemlighet kommit Gverens om
att faststdlla priser. Detta talar for att beddma Gvertridelsen som mycket
allvarlig”. Konkurrensbegrﬁnsénde samarbeten mellan konkurrerande
foretag &r till sin natur att se som skadliga for konkurrensen och utgor vad
man, med en terminologi himtad fran straffritten, skulle kunna kalla for
artbrott. Dérav foljer att Markonas konkurrensbegrinsande samarbete far
anses utgora ett allvarligt fel i yrkesut6vningen och att det med hénsyn till
Markonas upprepade dvertrédelser varit proportionellt att utesluta
Markona. Med héinsyn till de omsténdigheter som foranlett kommunen att’ ‘
utesluta Markona #ir bolagets verksambhet, storlek pa omséttning och antalet
anstillda i forevarande mél av ringa eller ingen betydelse alls. Nér det gél-
ler tidsaspekten kan ledning héimtas i den praxis som utvecklaf sig avse-
ende leverantsrer som, med stod av 10 kap. 1 st. 3 p. LOU, uteslutits dé de
domts for brott avseende yrkesutdvningen. Hogsta forvaltningsdomstolen
‘har funnit att det varit proportionellt att utesluta en leverantor vars foretré-
dare begtt brott i yrkesutdvningen da det ghtt cirka fem 4r fran det aft det
senaste brottet begicks till dess att tiden for att limna anbud gick ut, jfr RA
2010 ref. 79 som for §vrigt 16r just Markoné. Den nu aktuella dvertradel-
sen ligger tidsmissigt s& nira den dverprovade upphandlingen s4 att ute-
slutningen av det skalet inte kan anses sta i strid med proportionalitetsprin-

cipen. -
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Péastéendet om att Markona vidtagit "self-cleaning” tilIbakavisas. Bolaget
styrs sedan lang tid tillbaka av makarna Maria och Christer Andersson som
naturligtvis haft full kunskap om bolagets anbud i offentliga upphandling-

ar.

Kommunen har inte fattat nigot generellt beslut om framtida uteslutningar
av Markona. Bedémingen av om det foreligger omstéindigheter som far
medfora uteslutning av leverantorer gors vid varje enskild upphandling dér.
utgangspunkten &r om omsténdigheterna &r relevanta for den aktue—:lla upp-
handlingen och om de stér i proportion till uteslutningen. Vid den nu aktu-
ella upphandlingen har kommunen fﬁnnit att Markona gjort sig skyldig till
ett allvarligt fel i yrkesutévningen och att det var en proportionerlig &tgérd

att utesluta Markona.

Gillande Markonas uppgifter vid beropande av likabehandlingsprincipen
kan nimnas att kommunens avtal med en leverantbr. som deltagit i kartell

ingicks mer 4n tta &r efter &vertrédelsen.

DOMSKAL

Friga i mélet 4r om kommunen haft skil att utesluta Markona fran upp-
handlingen pé den grunden att foretrddare f6r Markona gjort sig skyldig till
allvarligt fel vid yrkesutévning enligt 10 kap. 2 § 1 st. 4 p. LOU.

Vid 6verprdvning enligt LOU géller att forvaltningsritten i princip endast

provar de sérskilt angivna frgor och omsténdigheter som s6kanden tar

upp.

Enligt 10 kap. 2 § 1 st. 4 p. LOU far en leverantdr uteslutas fran att delta i

en upphandling, om leverantdren har gjort sig skyldig 1l allvarligt fel i
yrkesutovningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta. Syftét .-
med denna bestimmelse #r att hindra oseridsa leverantorer fran att delta i

offentliga upphandlingar.
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Avgifisforeldggandet

Dén forsta fragan i malet forvaltningsrétten har att ta stillning till & om ett
avgiftsforeliggande om erléggande av konkurrensskadeavgift pa grund av
Svertradelse av forbudsbestammelse i konkurrenslagen kan ligga till grund

for en uteslutning pa grund av allvarligt fel 1 yrkesutévningen.

Det #ir den upphandlande myndighetens som har att visa att et allvarligt fel
i yrkesutdvningen foreligger. Det dr tillrickligt-att det framgér av den ut-
redning som finns tillgéinglig for den upphandlande myndigheten vid be-
slutstillfillet att en uteslutningsgrund foreligger.

Av handlingarna i malet framgér att Konkurrensverket fdrelagt Markéna
att utge konkmreﬁsskadeavgiﬂ om 293 000 kronor till f6]jd av en §vertra-
delse av forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579), KL, mot kon-
kurrensbegrénsande samarbete. Enligt det aktuella avgiftsforeldggandet har
Svertradelsen bestatt i att Markona tillsammans m.ed ett konkurrerande
foretag direkt eller indirekt har faststallt i)riser i samband med ett anbuds-
forfarande avseende transporter av forbranningsprodukter. Det &r i malet
ostridigt att Markona valt att erldgga en konkurrensskadeavgift i enlighet
med det av Konkurrensverket utfiirdade avgiftsforeldggandet. Markona har
emellertid gjort gillande att erliggande av en konkurrensskadeavgift i en-
lighet med ett avgiftsforeliggande motsvarar en forlikning parterna emel-
lan. Enligt Markonas synsﬁtfc kan dérmed ett avgiﬁsféreléggande inte till-
miitas en likvirdig effekt som lagakraftvunnen dom eller beslut géllande att

foretradare for bolaget gjort sig skyldig till brott'mot KL.

Av forarbetena till b‘estémmelsen i 10 kap. 2 § 1 st. 4 p. LOU (prop.
2006/07:128 s. 390) framgar bl.a. foljande. Bestimmelsen har utformats i
sverensstammielse med Europaparlamentets och radets direktiv (EG) nr
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid of-
fentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster. Av beaktan-

desats 43 framgér vad avser fjirde punkten att om det finns bestimmelser i
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natiohell ritt som avser otillaten samverkan vid offentlig upphandling, och
en Gvertradelse har skett som lett till lagakraftvunnen dom eller beslut med
likvirdig effekt, kan dvertréddelsen betraktas som brott mot den ekono-
miska aktorens yrkesetik eller som-ett allvarligt fel. 16 § konkurrenslagen
(1993:20) (nuvararide 2 kap.1 § KL, fdivaltningsréittens anmirkning) finns
ett forbud mot konkurrensbegrinsande samarbete mellan foretag motsva-
rande vad som giller dven enligt artikel 81 i EU-fordraget nér forfarandet
kan paverka handeln mellan medlemslédnderna. En dvertriadelse av ngon
av dessa bestammelser kan bl.a. avse otillitet samarbete i samband med

upphandling.

Av det aktuella avgiftsfdreléiggandet framgér att Markona gjort sig skyldigt
i1l ett konkurrensbegrinsande samarbete i strid med forbudet mot konkur-

rensbegrinsande atgirder enligt 2 kap. 1 § KL. Enligt 3 kap. 1 § utsdk- |
ningsbalken utgor ett godként avgiftsforeliggande en exekutionstitel som

dérmed fir verkstillas som en lagakraftvunnen dom.

Mot denna bakgrund #r forvaltningsrétten av uppfattningen aft det aktuella
avgiftsforeliggandet kan ligga till grund f6r en beddmning av om att ett
allvarligt fel vid yrkesutdvning har begétts i det nu aktuella fallet. Vad

Markona har anfort forindrar inte denna beddmning.

Foretrddare for juridisk person ,
Den andra frigan forvaltningsritten har att ta stéllning till & om det aktu-

ella felet har begdtts av en foretriddare for bolaget.

Markona har gjort gillande att det aktuella avgiﬂsfdreléggandet inte ror
forehavanden av fdretréidafe for bolaget. Markona menar dels att endast en
fysisk person kan begd ett allvarligt fel i sin yrkesut6vning samt att ndgon
sidan inte har pekats ut i det aktuella avgiftsforeldggandet. Vidare menar
Markona att de personer som tog fram anbudet och som orsakat avgifts-

foreldggandet inte lingre &r anstillda pi Markona samt att kommunen sa-
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ledes inte har haft nagon grund for att pasté att en foretrddare for Markona

har begétt ett sidant allvarligt fel som grund uteslutning.

Ett fel som begétts vid yrkesutdvning kan vara hinforligt till leverantoren,
eller om denne &r en juridisk person, till stallforetrddaren for leverantdren
(Miihlenbock m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar

s. 410). Det #r foretridaransvaret vid tiden for anbudsgivningen som ligger

 till grund for en bedémning om en foretradare for bolaget har begétt ett

allvarligt fel vid yrkésutﬁvning.

Markona #r en juridisk person och det #r ddrmed bolagets stéllféretrddare
som ska hallas ansvarig for eventuella fel som begétts vid yrkesutovning.

Av handlingama i g_nélef framgér att det legala foretridaransvaret for bola-
get &r detsamma bade vid tidpunkten for avgiftsforeldggandet som vid tid- |
punkten for anbudsgivningen. Markona har inte visat aft det skett ndgon
forandring av detta foretridaransvar i bolaget. De omsténdigheter som

Markona &beropat kan inte frita bolaget frin ansvar i detta avseende.

Proportiorzalitetsjyrincz‘pen

Det har i malet framkommit att foretradare for Markona har begétt ett all-
varligt fel vid yrkesutévning. En uteslutning pa grund av allvarligt fel vid
yrkesutdvning ska pd motsvarande sétt som giller enligt bestéilnmelsén i

10 kap. 2 § 1 st. 3 p. LOU vara proportionell i fdfhéllande till det allvarliga
felet i yrkesutdvningen. Den sista frﬁgaﬁ forvaltningsritten har att ta stéll- -
ning till &r siledes om en uteslutning kan anses proportionell med hénsyn -

till det allvarliga fel som begdtts i yrkesutdvningen.

Enligt det aktuella avgiftsfdrel’ciggandet framg#r att Markona tillsammans
med det konkurrerande bolaget BHM i hemlighet har kommit dverens om
att faststlla priser. Overtradelsen har begétts uppsatligen eller i vart fall av
oaktsamhet och kan inte ses som ringa. Konkurrensverket fann dvertradel-

sen som mycket allvarlig.
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‘Nr det galler den tid som forflutit sedan den aktuella Svertrddelsen ska
den tidsrymd som foljer av praxis gillande proportionalitetsbeddmningar
avseende bestdmmelseni 10 kap. 2 § 1 st. 3 p. LOU tilldmpas &ven for 4 p.
(RA 2010 ref. 79). Det framgér av avgiftsforeldggandet att Svertridelsen
skedde nigon gang under tidsperioderi den‘18 mars 2010 — 23 april 2010.
Det har saledes gatt cirka tre 4r fran den aktuella dvertradelsen tills dess att

anbudstiden 16pte ut 1 férevarande upphandling.

Forvaltningsrétten anser mot bakgrund av syftet med uteslutningsreglerna i
10 kap. 2 § LOU och fned hénsyn till ﬁvertréidelsens svéri'ghet"sgrad, karak-
tér och tillvigagingssitt och den tid som forflutit sedan Gvertridelsen be-
gfcks, att det inte kan anses strida mot proi)ortionalitetsprincipen att ute-
sluta Markona frin den aktuella upphandlingen. Vad Markona anfért om
strukturella tgérder, avgiftens storlek, avsaknaden av néringsférbud, den
tidigare overtridelsens relevans i den aktuella upphandlingen, samt den
effekt som en uteslutning medfor, foréindrar inte férvaltningsréttens be-
démning. Beslutét om att utesluta bolagets anbud fran prévning strider
saledes inte mot proportionalitetsprincipen. Nédgon mindre ingripande 4t~
gird for kommunen att vidta har inte funnits. Beslutet kan. inte heller anses
strida mot likabehandlingsprincipen utifrén vad> som anforts av Markona.

Ansdkan ska diarmed avslas.

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

forvaltingsréttsfiskal

Mélet har handlagts av Kristine Nilsson.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill ﬁverk]a&a kam marriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forva]tnmgsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarrditen.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag di klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock dverklagandetha
kommit in jnom tre veckor frin den dag domstolens. beslut meddelades. Tiden for
tverklagande for det allméinna riiknas dock fran den dag beslutet meddelades. -

Om sista dagen for Sverklagande infaller pd en l6rdag, séndag eller helgdag, m]dsomma.r- jul- eller
nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

" For att ett overklagande ska kumna tas upp i1 Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
* provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstand om det &r av
vikt f6r ledning av réttstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga skif till
sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgng i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stir kammarrittens beshut fast. Det &r darfor viktigt att det klart
och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provaingstilistand bor meddelas.

Imal om $verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand]ing eller la;ge'n (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjdnster fr avtal stutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut, Vanligtvis fir, dd kammarritten inte har-
fattat ndgot interimistiskt beshuit om att upphandlingen inte far avslutas, avtal siutas omedelbart. I de
fall dér kammarrétten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gétt fran det att riitten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av rdttens avgérande fir inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
_ information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagama.

Skrivelsen med verklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats déir klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganiden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmalan
snarast gors till Hogsta forvahmngsdomstolen o

2. det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skill som klaganden vill dberopa for sin begiran om att f2 provningstillstand

4. den &ndring avy kammarr4ttens besiut som klagandeﬁ vill fa till stand och skiilen for detta

5.

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrkd med varje srskilt bevis.
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