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BAKGRUND
Uppsala kommun (kommunen) har genomftrt en upphandling avseende
- anliggande av gata och VA-ledningar i Malmaparken, dnr GSN-2013-

1814 (upphandlingen). Upphandlingen genomftrdes med ett slutet forfa-

rande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, .LOU. Markona

AB (bolaget) hade lamnat anbud i upphandlingen, men utesléts fran delta-

gande i upphandlingen med motiveringen att bolaget gjort sig skyldigt till
. .élIVarligt fel 1 yrkesutévningen. I tilldelningsbeslutet den 21 oktober 2013

antogs anbud frén en annan leverantér.

YRKANDEN M.M.

Bolaget ansoker om 6verprévning av upphandlingen. I forsta hand yrkar
bolaget att upphandlingen ska {2 avslutas forst efter att réttelse vidtagits pa
s& sétt att bolaget inte utesluts fran kvalificeringsprévningen, att en ny an-
budsutvérdering gors och att ett nytt tilldelningsbeslut fattas. I andra hand
yrkar bolaget att upphandlingen ska goras om. Till stéd for sin talan anfor
bolaget bl.a. foljande. Genom att utesluta bolaget fran deltagande i upp-
handlingen har kommunen brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § LOU och de EU-réttsliga reglerna som lagen grundas pa. Bola-
get har inte gjort sig skyldigt till ngot sddant allvarligt fel i yrkesutév-

ningen som kommunen pastar.

Det fel som léggs bolaget till last tar inte sikte p& bolagets verksamhet och -
saknar helt relevans for upphandlingen. Bolaget &r ett vélrenommerat fore-
tag inom branschen och utfor flera uppdrag &t Uppsala kommun och pri-
vata fastighetséigare. Nagra anmérkningar mot bolagets kapacitet som utfo-
rare och leverantor av de i upphandlingen efterfragade tjénsterna finns inte.
Avgiftsforeldaggandet som bolaget accepterade avsag en upphandling under
mars — april 2010 dér Vattenfall sokte en entreprendr for utférandet av
transporter av forbrénningsrestprodukter (Vattenfalls upphandling). Nédgon
koppling mellan verksamheten i Vattenfalls upphandling och den aktuella
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foreligger inte. Bolaget och det andra foretaget var helt 6ppna med angi-
vandet av varandra som underentreprendrer i Vattenfalls upphandling. Att
de limnade identiska anbud med avseende pé flera hundra detaljerade pri-
ser talar i sig med tydlighet pa att det var okunskap om de aktuella reglerna
som foranledde de olycksaliga anbuden.

Aven om bolagets Gvertridelse av 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579)
skulle anses vara ett fel i yrkesutévningen dr det inte fraga om ett sddant
allvarligt fel som avses 1 10 kap. 2 § 4 p. LOU. Bolaget har endast vitsordat
sakomstindigheterna i avgiftsforeldggandet. Foreldggandet #r ndrmast att
likna vid en forlikning och ingen réttslig provning av sakomsténdigheterna
har gjorts. Vidare kan inte foreldggandet jamstillas med en lagakraftvun-
nen dom eller beslut med likvérdig effekt, vilket krévs for att en uteslut-
ning ska vara mojlig i enlighet med lydelsen i1 beaktandesats 43 till direktiv
2004/18/EG.

Den avgift som bolaget forelades att betala uppgick till 293 000 kr, vilket
ar ett begrénsat belopp. Beloppet beréiknades utifrén fyra procent av bola-
gets omsdttning vilket innebér att det ror sig om den nedre halvan av Kon-
kurrensverkets allvarlighetsskala. Konkurrensverket har inte heller konsta-
terat att det varit frdga om en mycket allvarlig 6vertradelse. I beslutet anges
endast att 6verenskommelsen att faststilla priser talar for att bedéma Sver-
tridelsen som mycket allvarlig. De sakomstidndigheter som bolaget vitsor-

dat i avgiftsforeldggandet dr en f61jd av oaktsamhet.

Det saknar all proportionalitet att utesluta bolaget. Bolagets omséttning
utgors till ndrmare 70 procent av intékter fran offentliga upphandlingar. I
andra sammanhang har liknande dubbelbestraffningar bedémts strida mot
grundldggande rittsstatliga principer. Grunden som anges for att utesluta

bolaget har dven anvénts 1 flertalet andra upphandlingar.
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Det kan oméjligen ha varit lagstiftarens avsikt att foretag som redan betalat
avgift for en dvertrddelse av konkurrenslagen ska for en obestdmd framtid
vara forhindrad att delta i offentliga upphandlingar. I SOU 1997:111 anges
bl.a. att konsekvent utesluta en leverantor, som i 6vrigt framstar som se-
rids, knappast ligger i lagstiftningens intentioner. Syftet med de grundlig-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU &r att finnas som en regulator for stiv-
jande av ordttfirdiga och oskéliga tillampningar av de ibland oklara regler-
na i LOU. Uteslutning av bolaget &r inte den effektivaste och lampligaste
atgérden for att uppna leveranssikring. Detta kan istéllet uppnés genom vil
utformade avtalsvillkor och genom uppf6ljning av inganget avtal. Uteslut-
ningen av bolaget var ¢verdriven och oproportionell jimfort med det efter-
stravade syftet. Om bolaget hade tilltits att delta hade konkurrensen i upp-
handlingen forbittrats.

Vidare maste beaktas den tid som forflutit sedan héndelsen som resulterade
1 forlikningen med Konkurrensverket. Det har gatt mer 4n 3,5 ar sedan
héndelsen och det var fraga om en Gvertrédelse pa den nedre delen av
Konkurrensverkets allvarlighetsskala. 10 kap. 2 § 4 p. LOU #r en valbar
uteslutningsgrund som inte kréver ndgon lagakraftvunnen dom for att ute-
slutning ska kunna ske. Denna skillnad gentemot 10 kap. 2 § 3 p. LOU
maste rimligen beaktas vid bedémningen av tidsfaktorn. Mot bakgrund av
overtradelsens karaktér dr det inte rimligt att en uteslutning fortfarande kan

ske nér mer &n 3,5 &r har gitt sedan hindelsen.

Bolaget har vidtagit s.k. self-cleaning atgérder efter avgiftsforeldggandet
for att undvika liknande misstag. Idag &r fler personer inblandade i an-
budsgivandet och ett flertal kontrollstationer finns, déribland externa kon-
sulter. En uteslutning far dven en forddande effekt pa en stor arbetsgivare
som bolaget. Ur ett samhalleligt perspektiv och ett arbetsmarknadsperspek-

tiv kan det inte anses vara proportionerligt att utesluta bolaget. Konkur-
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rensverket avstod fran méjligheten att anstka om néringsférbud. Kommu-

nen gor nu i praktiken vad Konkurrensverket avstod frén att gora.

Kommissionen har i artikel 55:4a 1 forslaget till nytt upphandlingsdirektiv
angett en tidsgrins f6r hur lange en anbudsgivare ska kunna uteslutas frén
upphandlingar med hénsyn till de fakultativa uteslutningsgrunderna, vilket
motsvaras av idag géllande reglering 1 10 kap. 2 § LOU. Den gréns som
foreslés &r tre ar fran dagen for omsténdigheterna som konstituerar aktuell
uteslutningsgrund. Noteras ska ocksa att vad som anges &r en maximigrans
som alltsd inte fir Gverskridas samt att detta foregds av en mojlighet for
-anbudsgivaren att presentera self-cleaning atgérder vilket kan forhindra

rétten att tillimpa en uteslutningsgrund.

Bolaget har lidit eller kan komma att lida skada eftersom bolaget ldmnat
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och skulle ha tilldelats kontrak-

tet om inte uteslutning skett.

Kommunen bestrider bifall till bolagets talan och anfor bl.a. foljande till
stdd for sin instillning. Det var korrekt att utesluta bolaget p4 den angivna
grunden. Det framgar av Konkurrensverkets avgiftsforeldggande att bola-~
gets overtrddelse begétts uppsatligen eller i vart fall av oaktsamhet och kan
inte anses som ringa. Vidare fann Konkurrensverket att i friga om 6vertrd-
delsens art har de konkurrerande foretagen i hemlighet kommit §verens om
att faststilla priser och att detta talar for att bedoma vertrddelsen som
mycket allvarlig. Konkurrensverket utfirdar endast avgiftsforeldgganden i
de fall n#r det stér klart att det inte finns nigra betydande osiikerhetsmo-
ment betriffande utgéngen av en alternativ domstolsprocess. Avgiftsfore-
laggandets bevisvirde &r mycket hogt. Hartill kommer att bolaget vitsordat
de sakomstéindigheter som anfors i foreldggandet. Foreldggandet har dessu-
tom redan provats av forvaltningsrétter i ett stort antal fall dér rétterna kon-

staterat att det dr bevisat att bolaget begatt en allvarlig 6vertrédelse och att




Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5543-13
1 UPPSALA

det inte framstar som en oproportionell atgird att utesluta bolaget fréan de

Gverprévade upphandlingarna.

Innan Konkurrensverket vicker talan om konkurrensskadeavgift mot ett
foretag ska foretaget ges tillfille att yttra sig 6ver verkets utkast till stdm-
ningsanstkan. Darfor kan det inte uteslutas att den konkurrensskadeavgift
som slutligen anges 1 avgiftsforeldggandet som godtas av foretaget blir
lagre &n avgiften i verkets preliminédra beddmning. Den slutliga avgiften &r

inte ett uttryck for att det har varit en forlikning.

Kommunen har inte fattat nagot generellt beslut om uteslutning av bolaget.
I upphandlingen har kommunen funnit att bolaget gjort sig skyldigt till ett
allvarligt fel i yrkesut6vningen och att det var en proportionerlig atgird att
utesluta bolaget. Vad som avses med begreppet yrkesutGvning styrs for
ovrigt av den verksamhet som leverant6ren bedriver och inte vad den en-
skilda upphandlingen avser. Nar det géller 6vertriddelsens svarighetsgrad
g6r kommunen samma beddmning som Konkurrensverket, ndmligen att
horisontella priséverenskommelser anses till sin art vara mycket allvarliga
overtradelser. Konkurrensverkets bedémning motséger bolagets péstaende
om att den forelagda avgiftens storlek kan ses som ett uttryck for att 6ver-

tradelsen inte &r allvarlig.

Bolagets péstéenden om att leveranssékring kan uppnés genom val utfor-
made kommersiella avtalsvillkor eller genom uppf6ljning tillbakavisas.
Kommunen har tidigare upphandlat ett uppdrag av bolaget att for kommu-
nens rékning utfora vintervighdlining. Trots otaliga reklamationer under
kontraktstiden har bolaget fortsatt att utfora sitt arbete pa ett icke kontrakt-
senligt sétt. Nagon leveranssikring har i det fallet inte kunnat uppnaés.

Péastdendet om att bolaget vidtagit self-cleaning tillbakavisas. Bolaget styrs
sedan lang tid tillbaka av samma personer som naturligtvis har haft full
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kunskap om bolagets anbud i offentliga upphandlingar. D#rfor kan det inte

uteslutas att bolaget kommer att begé liknande 6vertrédelser.

Den nu aktuella 6vertrddelsen ligger tidsméssigt sa néra den 6verprévade
upphandlingen (2 &r och 10 manader) att det inte kan anses strida mot pro-
portionalitetsprincipen att utesluta bolaget. Det som bolaget anfort om
strukturerad avvagning, leveranssikring, avgiftens storlek, den tidigare
overtradelsens relevans och den effekt som en uteslutning medfor bér inte
foréndra denna beddmning. Nagon mindre ingripande atgérd for kommu-

nen att vidta har inte funnits.

DOMSKAL

I mal om offentlig upphandling grundar ritten sin prvning pa de omstéin-
digheter som sokanden &beropar och parterna fér sjélva béra ansvaret for
utredningen, jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande RA 2009 ref.
69. Fragan i mélet &r om det fdrcligger skél for ingripande enligt LOU pa
de grunder bolaget anfor. -

Allvarligt fel i yrkesutovningen

110 kap. 2 § forsta stycket LOU anges omsténdigheter som fér medfora
uteslutning av leverantérer. En grund for uteslutning, enligt samma stycke
p. 4, dr att leverantdren har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesut&v-

ningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgorandet HFD 2013 ref. 61 uttalat
sig angaende beviskraven for uteslutning av leveranttrer frén offentliga
upphandlingar och anforde dérvidlag att det bor vara tillréickligt att den
upphandlande myndigheten gor sannolikt att leverantdren gjort sig skyldig

till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
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Det ar utrett 1 mélet att Konkurrensverket har utfirdat ett foreldggande den
1 december 2011, dnr 327/2010, (féreldggandet) om att bolaget ska betala
konkurrensskadeavgift enligt 3 kap. 16 § konkurrenslagen och att bolaget
skriftligen godként foreléggandet. Av foreldggandet framgér bl.a. att bola-
get gjort sig skyldigt till ett konkurrensbegrinsande samarbete ndgon ging
under perioden frén den 18 mars 2010 till den 23 april 2010 i strid med

2 kap. 1 § konkurrenslagen. Eftersom foreldggandet har godkénts skriftlig-
en &r det en exekutionstitel och kan verkstéllas som en lagakraftvunnen
dom (3 kap. 1 och 14 §§ utstkningsbalken). Av EU-domstolens dom i mél
C-465/11, Forposta, framgér att begreppet allvarligt fel i yrkesutévningen
omfattar alla felaktiga ageranden som inverkar pa den ifrdgavarande akto-

rens trovdrdighet 1 professionellt avseende (p. 27).

Att delta i ett konkurrensbegrénsade samarbete i strid mot 2 kap. 1 § kon-
kurrenslagen &r, mot bakgrund av syftet med LOU att sikerstilla konkur-
rens och fri rérlighet av varor och tjénster inom EU, enligt forvaltningsrét-
tens mening att betrakta som ett allvarligt fel i yrkesutévningen. Genom att
aberopa det godkénda avgiftsforeldggandet far kommunen anses ha full-
gjort sin bevisbdrda och darigenom visat att ett allvarligt fel 1 yrkesut&v-
ningen har begétts och att felet ligger bolaget till last. De omsténdigheter
som bolaget anfort 4r inte tillrickliga for att féranleda en annan bedém-

ning.

Proportionalitetsprincipen

Av RA 2010 ref. 79 foljer att de grundléiggande principernai 1 kap. 9 §
LOU ska beaktas vid upphandlingar oavsett om en lagbestimmelse limnar
utrymme for detta eller inte. Vidare ansdg Hogsta fdrvaitningsdomstolen 1
samma mal att det inte stred mot proportionalitetsprincipen att utesluta en
leverantor vars foretrddare begatt ett brott i yrkesutdvningen d4 det hade
gétt ca fem ar fran dess att det sista brottet begicks till dess att tiden for att

lamna anbud gatt ut. I férevarande mal ska sdledes den av bolaget &bero-
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pade proportionalitetsprincipen beaktas vid tillimpningen av 10 kap. 2 §
LOU.

Av forelaggandet framgar bl.a. foljande. Bolaget har tillsammans med ett
konkurrerande foretag i hemlighet kommit verens om att faststélla priser.
Overtridelsen har begétts uppséatligen eller i vart fall av oaktsamhet och
kan inte anses vara ringa. Betriffande 6vertridelsens art finns det omstén-
digheter som talar for att bedoma 6vertridelsen som mycket allvarlig.
Overtridelsen skedde nigon géng under tidsperioden den 18 mars 2010 —

den 23 april 2010.

Bolaget har anfort att upphandlingens anbudstid gick ut den 19 september
2013. Kommunen har inte invént mot denna uppgift varfor den far anses
vara korrekt och ligger till grund for forvaltningsréttens fortsatta bedém-
ning. Saledes har det har gatt cirka 3,5 ar fran bolagets Gvertradelse i form
av ett forbjudet konkurrensbegriansande samarbete till dess att anbudstiden
gick ut i forevarande upphandling. Forvaltningsritten anser mot bakgrund
av syftet med uteslutningsreglerna i 10 kap. 2 § LOU och med hénsyn till
dvertridelsens svérighetsgrad, karaktér och tillvéigagéngssétt och den tid
som forflutit sedan dvertrddelsen begicks, att det inte kan anses strida mot
proportionalitetsprincipen att utesluta bolaget frén den aktuella upphand-
lingen. Det har inte funnits ndgon mindre ingripande atgérd for kommunen
att vidta. Vad bolaget anfért om strukturella atgérder, avtalsvillkor, self-
cleaning, avgiftens storlek, avsaknaden av niringsforbud och den tidigare
overtridelsens relevans i den aktuella upphandlingen m.m. foréndrar inte

forvaltningsrittens bed6mning.

I malet har kommunen visat att ett allvarligt fel i yrkesutévningen har begétts
och att felet ligger bolaget till last. Vidare har inte framkommit, mot bak-
grund av de omstéindigheter som bolaget &beropat , att upphandlingen stri-

der mot proportionalitetsprincipen. Séledes har kommunen inte brutit mot




) ) Sida 10
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5543-13

I UPPSALA

10 kap. 2 § LOU eller de grundlédggande principernai 1 kap. 9 § LOU.
Med andra ord saknas enligt 16 kap. 6 § LOU grund for ingripande mot

upphandingen. Bolagets anstkan ska dérfor avslés.

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

hio Line

Elisabet Andersson

ridman

Malet har handlagts av Anderz Eriksson.
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1 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas tll
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in il
f6rvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan f6rhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6t 6verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaliningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sddant tillstind
meddelas gir att bedéma tiktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt £6r ledning av
rattstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att pr6va
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévoingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds f6r delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4t aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadzess, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dr6jsmail anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd {6r en
begiran om provaingstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgr av
domen/beslutet.

I mél om Gverprvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpotter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagatna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningstitten.

www.domstol.se







