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YRKANDEN M.M.

Ekerd kommun (kommunen) genomfor upphandling Flyttjénster, KSUH
15/3, NFB Transport Systems AB (NFB eller bolaget) har inte kvalificerat

sig till utvérdering.

NFB yrkar att forvaltningsriitten ska besluta att upphandlingen inte far
avslutas forrén réttelse skett pa s sétt att bolagets anbud inte utesluts frén

deltagande i upphandlingen.

Eker kommun bestrider anstkan.
SKALEN FOR AVGORANDET
Parternas argumentation

NFB gor gillande att det inte foreligger forutsittningar for att
diskvalificera bolaget frin deltagande i upphandlingen och att beslutet
strider mot likabehandlingsprincipen. NFB har riskerat lida skada eftersom
bolaget, om det inte uteslutits, hade kunnat antas som leveranttr. NFB
anfor vidare fljande till stod for sin talan. Kommunen har inte anfort
nagot i sak, uttver hénvisning till KKV:s stdmning i det pdgaende tings-
rittsmélet avseende konkurrensskadeavagift, till st6d for uppfattningen att
ett allvarligt fel i yrkesutdvningen begatts. Stimningsansokan &r endast en
partsinlaga i ett paghende mal, Det kriivs art kommunen gor sannolikt att
den aktuella Gvertridelsen begétts men kommunen har Overhuvudtaget inte
gjort ndgon utredning i sak, utan enbart forlitat sig pa det faktum att KKV
beslutat att inge en stéiﬁmingsansékan. Det finns inte ndgot stdd for att anse
att en stéimningsansokan i sig kan utgora tillricklig bevisning for att NFB |
begétt en Svertridelse av konkurrenslagen och NFB bestrider bestimt att

négon sadan dvertriddelse har begatts.
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Nir det giller foretriidares allvarliga fel i yrkesutévningen hinvisar
kommunen till forvaltningsréttens dom i mél nr 29221-14 (SKI-domen)
och har inte ens nimnt vad det allvarliga felet i yrkesutévningen skulle
besta i. Kommunen har inte uppfyllt sin bevisbérda. Domen avser inte
NFB utan ICM Kungsholms AB och innefattar ingen som helst beddmning
av om nagon fSretridare for ICM eller NFB har begétt nagot allvarligt fel i
yrkesutévningen. Kommunen har inte redovisat nigot stéd for varfor Kent
Olof Hofmann, i egenskap av foretriddare for ICM, kan tillskrivas ansvar
for de pastadda avtalsbrotten och ndgon sddan beddmning har inte gjorts i
SKI-domen. Enligt transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU méste
kommunen specificera vilka avtalsbrott de menar att Kent Olof Hofmann
4r ansvarig for och som grundar ritt att utesluta NFB. Kommunen har valt
att inte gbra nigon som helst egen bedémning och utredning utan endast
Aberopat SKI-domen som skl for att utestuta NFB frén upphandlingen.
Hanvisningen till domen, med pastdende om att domen ger grund for
uteslutning av NEB till f8ljd av foretriddares allvarliga fel i

yrkesutdvningen ér siledes helt felaktig.

Sammantaget maste den upphandlande myndigheten visa att foljande
omstindigheter foreligger ot att uteslutning enligt 10 kap. 2 § punkt 4 ska
vara mojlig: |

- att en dverirddelse verkligen frekommit

- att den utgdr ett allvarligt fel i yrkesut6vningen

- att den kan tillskrivas den aktuella anbudsgivarens foretridare, och

- att det #r forenligt med proportionalitetsprincipen att utesluta

leverantdren till f6ljd av dvertrédelsen.

Kommunen synes inte ha gjort ndgon bedémning av om uteslutningen varit
proportionetlig dverhuvudtaget. Den frigan dr emellertid inte nddvéndig

for forvaltningsritten att prova eftersom kommunen inte uppfyllt sin
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bevisbérda i fraga om Svertrddelsen Gverhuvudtaget forekommit,

Uteslutningsbeslutet strider dérfér mot LOU redan pa den grunden.

Ekerd kommuns uppfattning &r att upphandlingen, i sin helhet, har skett i
enlighet med vad som foreskrivs i forfragningsunderlaget samt LOU och
dess grundléggande upphandlingsrittsliga principer. KKV stéimde den 14
6 juli 2014 vid Stockholms tingsr4tt NFB Transport Systems AB pa
6 831000 kr i konkurrensskadeavgift f6r konkurrensbegridnsade samarbete
enligt konkurrenslagen. Att en leverantdr blir stéimd bor rimligen innebéra
att en upphandlande myndighet starkt kan ifragasitta leveranttrens
trovérdighet i ett professionellt hinseende. Overtridelser av konkurrens-
lagen bor betraktas som fel i yrkesut$vningen och med tanke pa
konkurrensskadeavgiftens storlek som ett allvarligt fel. Med tanke pa de
langa handliggningstiderna for konkurrensmal 4r det n8dviindigt att en
upphandlande myndighet ska kunna beakta KKV:s stdimningsanstkan och
inte behdva avvakta lagakraftvunnet avgorande for att utesluta leverantor i
en upphandling. Forvaltningsrétten 1 Stockholms dom i mal nr 30395-14
ger stdd for vad kommunen tidigare har anfort. Det framgéar av
forvaltningsréittens dom i mal 29221-14 att ICM i tidigare kontraktsrelation
begétt avtalsbrott som betraktas som allvarliga fel i yrkesutbvningen och
att ett flertal av dessa har skett efter att Kent Olof Hoffman tilltrtt som
styrelseordfdrande i bolaget i maj 2011, Han #r styrelseordforande och,
genom bolag, ytterst 4gare av bade NFB och ICM. Han bdr i sin roll som
styrelseordforande anses vara foretrddare for bolagen. Uteslutningen av
NFB p4 grund av foretridares allvarliga fel i yrkesutvningen har varit
korrekt d& Kent Olof Hoffman som &gare och styrelseordforande i ICM,

var foretrddare nér de allvarliga felen skett i bolaget.
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Utgangspunkter for prévning

Ekerd kommun anger i utvérderingsprotokollet att NFB utesluts med
hénvisning till 10 kap. 2 § forsta stycket 4 samt 10 kap. 2 § andra stycket
LOU. Som grund for uteslutning anges KK'V:s stimning for konkurrens-
begransande samarbete (Stockhdlms tingsrétt, mal nr T10057-14 samt
foretridares allvarliga fel i yrkesutSvningen med hinvisning till

Férvaltningsritten i Stockholms mél 29221-14.

110 kap. 2 § forsta stycket LOU anges omstédndigheter som far medféra
uteslutning av leveranttrer. En grund for uteslutning #r att leverantdren har
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévaningen och den upphandlande
myndigheten kan visa detta (punkt 4). Av andra stycket framgér att om
leveranttren #r en juridisk person fér leverantSren uteslutas om foretridare
for den juridiska personen har gjort sig skyldig till sadant fel som avses i
forsta stycket 4.

Av EU-domstolens dom i mal C-465/11, Forposta-domen, framgér att
begreppet allvarligt fel i yrkesutovningen omfattar alla felaktiga ageranden
som inverkar pa den ifrdgavarande aktdrens trovérdighet 1 professionellt
avseende och inte endast Svertréidelser av i strikt mening etiska regler for

den yrkesgrupp som aktdren tillhor (punkt 27).

Fragan i malet &r vilket beviskrav som giller for att en leverantor ska
kunna uteslutas frén en offentlig upphandling med hénvisning till att

leverantdren har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.
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Beviskrav och bevismedel

I'LOU och i direktivet anges att den upphandlande myndigheten ska

visa respektive styrka att leveranttren gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutbvningen. Av bestdmmelserna framgéar séledes att det ér den
upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att de pastadda
missforhallandena féreligger, Nagra nirmare anvisningar om vilket
beviskrav som ska gélla, eller om vilka bevismedel som far anvindas, finns
inte. Att det inte fordras en lagakraftvunneﬁ dom for att sl4 fast att det har
begatts fel i yrkesutdvningen framga av EU-domstolens praxis, Forposta-
domen, punkt 28.

I malet har NFB argumenterat for att Eker6 kommun inte har uppfyllt sin
bevisborda avseende ndgon av de angivna uteslutningsgrunderna med
hanvisning frémst till att en stimningsanstkan inte kan anses vara
jamforbar med ett godként avgiftsforeldggande (Kammarriittens i
Stockbolm mal 3725-13) eller ett lagakraftvunnet omprévningsbeslut fran
Skatteverket (HFD 2013 ref.61) som har ansetts uppfylla beviskravet nér

det géller allvarliga fel i yrkesutévningen i den mening som avses i LOU.

Hogsta forvaltningsdomstolens har uttalat att det for utestutning
sammantaget bor vara tillrdckligt att den upphandlande myndigheten gér
sannolikt att leveranttren gjort sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutdvningen, med tanke pé den upphandlande myndighetens intresse
av att inte beh6va sluta avtal med oseritsa aktérer och andra leveranttrers

intresse av att kunna konkurrera pa lika villkor (HFD 2013 ref.61).




Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 8761-15
I STOCKHOLM

Har Ekeré kommun fullgjort sin bevisborda enligt 10 kap 2 § forsta
stycket punkt 4 ?

Den bedémning som ska gotras tar sikte p forhallandena vid tidpunkten for
uteslutningsbeslutet. Kommunen har som orsak till att NFB utesluts frin
att delta i upphandlingen i utvérderingsrapporten enbart hinvisat till
lagrum och en stimningsanstkan avseende konkurrenébegréinsande
samarbete. Kommunen har dock inte angett varfor stimningsansdkan far
en si avgorande betydelse i den aktuella upphandlingen eller varfor den
beddms utgdra tillriickligt bevis for att kommunen fullgjort sin bevisborda
nér det géller diskvalificeringen av NFB:s deltagande i upphandlingen.
Kommunen har i §verprévningen inte heller gett inte stimningsanstkan
som bevis och inte redovisat sin beddmning av om beslutet att utesluta
NFB ér forenligt med proportionalitetsprincipen. Kommunen aberopar en
dom fran fSrvaltningsritten i Stockholm i mal 30395-14. Domen &r
meddelad den 17 april 2014, dagen efter att tilldelningsbeslutet fattats, och
den kan dérmed knappast ha vatit stod fr kommunens bedomning

avseende NFB:s riitt att delta i upphandlingen.

Tingsrétten har, sévitt det framgér, inte 4nnu avgjort malet.
Forvaltningsréitten anser att kommunen inte kan, genom att enbart hiinvisa
till en stdmningsansdkan, som visserligen avser konkurrensbégrﬁnsande
dtgérder och som KKV far antas ha goda skiil att initiera, anses ha gjort
sannolikt att HFB har gjort sig skyldigt till ett allvarligt fel i yrkes-
utévning som kan vara tillréicklig grund for kommunens stillningstagande
vid tidpunkten for uteslutningsbeslutet, Kommunen har déirmed agerat
felaktigt som uteslutit NFB frén deltagande i upphandlingen med
hénvisning till 10 kap. 2 § forsta stycket 4, LOU.
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Har Ekerdé kommun fullgjort sin bevisbérda enligt 10 kap 2 § andra
stycket ?

Forvaltningsrétten instdimmer i NFB:s uppfattning att forvaltningsriittens
dom i upphandlingsmal 29221-14 avser anbudsgivaren ICM Kungsholms
AB och innefattar ingen bedémning av om nigon foretridare f6r ICM eller
NEB har begétt ndgot allvarligt fel i yrkesutévningen. Enbart en
hénvisning till domen kan déirmed inte vara grund for att utestuta NFB frin

deltagande i upphandlingen med stéd av 10 kap. 2 § andra stycket LOU.

Férvaltningsritten finner sammanfattningsvis att Ekert kommun felaktigt
har uteslutit HFB frén deltagande i upphandlingen. NFB fér d4rmed anses
ha lidit skada. Ans6kan ska décfor bifallas och réttelse ska ske pa sa sttt att

bolagets anbud inte utestuts fran deltagande i upphandlingen.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan ¢verklagas. Information om hur man Sverklagar finns
ibilaga (DV 3109/1A LOU).

' ot ¢} N T _}!
Yooisn FLE S
}‘ngm 1l Trf 3
Kaija Hultquist

Radman

Kerstin Sandin har foredragit mélet,




DV 3109/1A LOU » 2013-06 » Producerat av Domstolsverket

} SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammatréitten 1 Stockholm,
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in fill
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet, Om
beslatet har meddelats vid-en muntlig
forhandling, eller det vid en sddan férhandling
har angetts nir beshutet kominer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckot frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r dverklagandet for
offentlig part tiknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricket det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att pr6vningstillstidnd
meddelas. Kammartiitten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit 6ll,

2. detinte utap att sidant tillstind
meddelas gir att beddma riktigheten av
det slut som forvaltningstitten hat
komimit il

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Svetklagandet
provas av hogte ritt, eller

4. det annars finns synnezliga skil att prova
Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast, Det it dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon, Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nés for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan dréjsmal anmilas till
kammatrritten,

2. den doxﬂ/ beslut som Sverklagas med
uppgift om f6rvaltningstittens namn,
miloummer samt dagen f61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger dll stod f6t en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av férvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill Aberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsriitten framgit av -
domen/beslutet,

I mil om &vetprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transportet och posttjinster f&r avtal slutas innan
tiden {61 6verklagande av rittens dom eller
bestut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nit tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
verklagande av tiittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har shtits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna,

Behover Ni fler upplysningar om hut man
Sverklagat kan Ni viinda Er ill
forvaltningsritten.

www.domstol.se




