. . ' ‘ Sida 1 (7)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr S

I UPPSALA 2013-02-18 5916-12
Meddelad i _ Enhet 1
Uppsala
SOKANDE | KONKURRENSVERKET

Markona AB, 556483-3654

| @19
Ombud: Advokat Daniel Svensson 2013
Advokatfirman Wijk & Nordstrém AB :
Box 1022 i

S dmg, .

Avd
751 40 Uppsala i D
WSow

MOTPART ‘%3%7;,; Tot
Uppsala Vatten och Avfall AB, 556025-0051

Ombud: Stadsjurist Mats Sandmark
Uppsala kommun
753 75 Uppsala

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar anstkan.

Dok.Id 83312
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-1673 00 018-1673 43 - mandag — fredag

751 48 Uppsala E-post: forvalmingsratteniuppsala@dom.se ~ 08:00-16:00




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5916-12
I UPPSALA

BAKGRUND

Uppsala Vatten och Avfall AB (Uppsala Vatten) har genom ett forenklat
forfarande genomfort en upphandling av entreprendr f6r snorojning och
halkbekimpning pa dtervinningscentraler och biogasanldggningen, dor
2012-0285 (upphandlingen). Genom tilldelningsbeslut den 31 oktober
2012 beslutade Uppsala Vatten att anta anbud frén Ostuna Akeri AB. Mar-

lona AB (bolaget) uteslots 1 samma beslut fran att delta i upphandlingen
med motiveringen att bolaget gjort sig skyldig till allvasligt fel i yrkesut-

Ovningen.

YRKANDEN OCH GRUNDER

Bolaget yrkar att forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen ska géras
om. I andra hand yrkar bolaget att férvaltningsrétten beslutar att upphand-
lingen far avslutas forst efter det att réttelse vidtagits. Réttelsen ska bestd i
att bolaget inte ska uteslutas fran kvalificeringsprévning och anbudsutvér-

dering.

Som grund for sina yrkanden anfér bolaget i huvudsak f6ljande. Uppsala
Vatten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § LOU samt
de EU-rittsliga regler som lagen grundas pa genom att utesluta bolaget
fran att delta i upphandlingen. Detta har medfért att bolaget lidit eller kan
komma att lida skada. Det #r riktigt att bolaget (tidigare Uppsala Asfaltsan-
liggningar Aktiebolag, ASFAB) godtagit ett avgiftsforeldggande vilket
forelagts av Konkurrensverket. Avgiftsforeléggandet avsig en upphandling
av Vattenfall under varen 2010 och avgiften uppgick till 293 000 kr. Denna
omstindighet 4r dock inte, sérskilt med hénsyn till proportionalitetsprinci-
pen, sidan att den i aktuella fallet kan anses utgtra ett allvarligt fel i yrkes-
utévningen. Det fel som ldggs bolaget till last i den aktuella upphandlingen
tar inte sikte pa bolagets verksamhet och saknar helt relevans for den aktu-
ella upphandlingen vars syfte dr att finna en kvalificerad entreprendr for

utférande av sndréjning och halkbekdmpning till bdsta pris. Avgifisfore-
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ldggandet avsdg en upphandling dér Vattenfall sokte en entreprendr for
utférande av transporter av férbranningsprodukter. Nagon koppling mellan
denna typ av verksamhet och den vilken &r aktuell i forevarande upphand-
ling foreligger inte. Aven for det fall forvaltningsrétten skulle komma fram
till att bolagets dvertrddelse av 2 kap. 1 § konkurrenslagen utgér sddant fel

som avses i 10 kap.2 § forsta stycket 4 LOU s3 dr det inte frdgan om ett

sidant allvarligr fel som avses 1 stadgandet. Avgiften bolaget forelades att
betala beridknades genom en procentsats av bolagets omsétining pa den
aktuella marknaden som 6vertridelsen avsag beroende av dvertridelsens
allvar och varaktighet. Avgiftsbeloppet bedomdes till fyra procent vilket
innebdr att det r6r sig om nedre hélften pa allvarlighetsskalan. Den 6ver-
tradelse bolaget har medgett 4r enligt bolagets uppfattning en f6ljd av oakt-
sambhet, vilket inte heller mots#igs av Konkurrensverket. Bolaget accepte-
rade den avgift som forelades dem och genom detta har bolaget fullt ut
tagit de rittsliga och ekonomiska konsekvenserna av sin oaktsamhet i sam-
band med Vattenfalls upphandling. Att som i det aktuella fallet ytterligare
bestraffas genom uteslutning frin nu aktuell upphandling saknar all pro-
portionalitet. De ska vidare framhéllas att bolaget si sent om den 25 okto-
ber 2012 pa samma grund utesléts fran Uppsala kommuns upphandling
avseende ombyggnad av Alrunegatan. For det fali forvaltningsrétten skulle
komma fram till att bolagets 6vertriddelse av 2 kap. 1 § konkurrenslagen
skulle kunna utgdra ett sadant allvarligt fel som avsesi 10 kap 2 § § forsta
stycket 4 LOU har Uppsala Vatten i vart fall brutit mot proportionalitets-
principen nir de i det aktuella fallet tillimpat den aktuella uteslutnings-
grunden. Det kan omdjligen vara lagstiftarens avsikt att ett bolag som re-
dan erlagt avgift for en dvertridelse av konkurrenslagens bestimmelser for
all, eller i vart fall en obestdmd, framtid ska vara forhindrade fran att delta i
offentliga upphandlingar. Det &vergripande syftet med bestdmmelsen i 10
kap. 2 § § forsta stycket 4 LOU ér att tillvarata och utveckla en effektiv
konkurrens och nirmare specifikt att genom uteslutning kunna sékerstélla

leveranssikring. Uteslutningen av bolaget #r inte den effektivaste och
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limpligaste &tgirden for att uppnd leveranssikring. Med avseende pé leve-
ranssikerhet hade syftet 1impligen kunnat uppnds genom ldpande uppfolj-
ning av ett ingénget avtal. Slutligen har dtgérden varit 6verdriven och
oproportionerlig jimfort med det efterstréivade syftet. Om bolaget hade
tilltits delta hade konkwrensen i upphandlingen forbéttrats. En uteslutning

har en férddande effekt pé en stor arbetsgivare som bolaget med nérmare

70 procent av sin omséttning grundad pa offentliga upphandlingar. Det kan
séledes dven ur ett allmént samhélleligt- och arbetsmarknadsperspektiv inte
anses vara proportionerligt att utesluta bolaget for att uppna det efter-

strivda malet.

Uppsala Vatten bestrider bifall till bolagets yrkanden och anfr i huvud-
sak foljande. Sdsom Konkurrensverket konstaterat &r det friga om en
“mycket allvarlig” 6vertridelse som ligger néra i tiden (2010) och som
ostridigt begatts i yrkesutdvningen. Péastdendet frén bolagets sida att man
handlat av oaktsambhet tillbakavisas. Som redan konstaterats bedomer
Konkurrensverket den aktuella vertridelsen som ”mycket allvarlig” och
Uppsala Vatten gor samma bedémning. Naturligtvis fé’trﬁdsaspekten med
tiden 6kad tyngd nir man gér en avvigning. Det kan innebéra att en 6ver-
tridelse mot férbudet mot konkurrensbegrénsande samarbete mellan fore-

tagen som tidigare medfort uteslutning inte gér det vid nésta upphandling.

Uppsala Vatten dr emellertid av uppfattning att den nu aktuella 6vertrédel
sen tidsméssigt ligger sa néra den Gverprovade upphaﬁdlingen att uteslut-
ning av det skilet inte kan anses sta i strid med proportionalitetsprincipen.
De omstindigheter som bolaget framfort avseende dess verksamhet, stor-
lek pa omséttning, antalet anstéllda och kundstock har liten eller ringa be-
tydelse vid beddmningen av om proportionalitetskravet &r uppfyllt. Pésta-
endet om “dubbelbestraffning” d&vensom péstdendet om att bolaget riskerar
att uteslutas vid kommande upphandlingar saknar helt relevans. Den aktu-
ella dverirddelsen, som skett i yrkesutdvningen, dr mycket allvarlig och

ligger tidsméssigt ndra den aktuella upphandlingen. Uteslutningen stér inte
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i strid med proportionalitetsprincipen. Det &r sdledes friga om ett allvarligt
fel i yrkesutdvningen vilket Uppsala Vatten kunnat styrka, Forutsittning-

arna for att utesluta bolaget har séledes varit uppfyllda.

Bolaget genmiiler bl.a. foljande. Vid en nérmare granskning av omstindig-

heterna kring den upphandling f&r vilken bolaget accepterade ett foreldg-

gande framgar att bolaget och Bjorn Hagglunds Maskin AB varit helt
oppna med angivande av varandra som underentreprendrer i upphandling-
en. Vidare talar den omstéindigheten att parterna limnat identiska anbud
avseende flera hundra detaljerade priser for att det varit kunskap om de
aktuella reglerna vilket féranlett de olyckliga anbuden vid upphandlingen
2010. Nagra tecken pa forslagenhet hos parterna finns inte. Det anges fel-
aktigt av Uppsala Vatten att det varit frigan om en “mycket allvarlig”

overtridelse.

DOMSKAL

Den forsta frigan forvaltningsritten har att ta stillning till & om bolaget
gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutdvningen enligt 10 kap. 2 §
forsta stycket 4 LOU.

Avseende 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU framgar av forarbetena till lag-
stiftningen (prop. 2006/07:128 s. 390) att bestimmelsen har utformats i
overensstimmelse med bestimmelserna i Europaparlamentets och Radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster. I beak-
tandesats 43 anges vad avser punkterna 3 och 4 att om det i nationell ritt
ingar sidana bestiimmelser, kan Svertridelse av miljolagstifining eller lag-
stiftningen om otilliten samverkan vid offentlig upphandling som har lett
till lagakraftvunnen dom eller beslut med likvérdig effekt betraktas som
brott mot leverantorens yrkesetik eller som ett allvarligt fel. I avsnitt 2 i

direktivet anges i artikel 45 punkt 2 under vilka férhallanden en ekonomisk
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aktor far uteslutas frén deltagande i forfarandet for tilldelning av offentligt
kontrakt. Under d) anges att det fir ske om denne har gjort sig skyldig till

allvarligt fel i yrkesutSvningen, som pa négot sitt kan styrkas av den upp-
handlande myndigheten. Syftet med bestimmelsen &r bl.a. att forhindra att
oseritsa leverantorer tilldelas kontrakt (RA 2010 ref. 79). Av praxis fram-

gar att bestimmelsen bor tillimpas restriktivt med hénsyn till de konse-

kvenser tillimpningen Kan 1a 0¥ en anbudsgivare (Kammairatten 1 Gote-

borgs dom den 3 februari 2010 i mal 4442-09).

Till f51jd av otilliten samverkan i samband med ett upphandlingsftrfa-
rande har Konkurrensverket forelagt bolaget att utge konkurrensskadeav-
gift om 293 000 kr. Av Konkurrensverkets avgiftsforeliggande framgér att
bolaget dvertritt forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen mot konkurrensbe-
gransande samarbete genom att ingd avtal eller tillimpa samordnat forfa-
rande som haft till syfte att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen
pé marknaden pa ett mérkbart sétt. Overtradelsen har bestatt i att bolaget
tillsammans med ett konkurrerande bolag nigon géng under perioden den
18 mars 2010 till den 23 april 2010 direkt eller indirekt faststillt priser i
samband med ett anbudsforfarande avseende transporter av forbréannings-
restprodukter. Konkurrensverket fann att $vertridelsen begétts uppsétligeh
eller i vart fall av oaktsamhet och att den inte kunde anses som ringa. En-
ligt Konkurrensverket talade den hemliga prisséttningen for att Gvertridel-
sen skulle betraktas som mycket allvarlig. Vidare uttalade Konkurrensver-
ket att overtridelser av liknande slag typiskt sett orsakar sérskilt svéra ska-
dor pa konkurrensen. Férvaltningsritten finner mot denna bakgrund att
overtridelsen méaste betraktas som ett allvarligt fel i yrkesutdvningen enligt
10 kap. 1 § forsta stycket 4 LOU. Uppsala Vatten har dérfor haft grund for
att utesluta bolaget under forutséttning att det inte framstér som oproport-

ionerligt.
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Fragan om en dtgéird #r proportionerlig innebér att en prévning ska ske om
syftet med atg#irden kan uppnés pa ett mindre ingripande sétt. Nér det gél-
ler proportionalitetsbeddmningen vid prévningen av en uteslutning enligt
10 kap. 2 § LOU ska i forsta hand vertrddelsens svérighetsgrad beaktas.
Dérutdver méaste det vigas in hur lang tid som forflutit sedanA éveﬁrﬁdelsen

begicks (se RA 2010 ref. 79).

Forvaltningsritten finner vid sérskilt beaktande av 6vertréidelsens allvarliga
art och att forhallandevis kort tid har férflutit sedan 6vertrddelsen begicks
att det inte framstar som en oproportionerlig atgérd att utesluta bolaget frdn

upphandlingen. Anstkan ska dérfor avslas.

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

rddman

Malet har handlagts av Martin Biéickstrom.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga féivaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarsratten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om foérvaltningsrittens namn,

eller Iimnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsiitten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
61 overklagandet £6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyrsafton
racker det att sktivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det it av vikt f6r
ledning av rﬁftsﬁ]léimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till 4ndring i det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att pr6va Gverklagandet.

Om proévningstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beslut fast. Det 4 ddcfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammazritten varfér man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehdlla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnumimner.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmiélan snarast
go1s till kammazritten,

malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till'stdd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill £3 4l stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med vasje
sarskilt bevis.

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

Om négon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
dndringen till kammarritten.

I mal om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden o
overklagande av rittens dom eller bestut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beshat. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande 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
Svetklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




