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YRKANDEN M.M.

Uppsala Asfaltsanliiggningar AB (ASFAB) 6verklagar lansrittens dom
samt yrkar att kammarritten ska inhdmta forhandsavgtrande fran EG-

domstolen.

Kommunen bestrider bifall till 9verklagandet.

ASFAB &beropar till stéd for sin talan samma omsténdigheter som i lins-
rétten och tilligger bl.a. foljande. De fragor som bér stéllas till EG-domsto-
len 4r frégor avseende tolkningen av vem som kan anses vara ett foretags
foretridare enligt artikel 45 i direktiv 2004/18/EG och under hur 1ang tid
efter att den lagakraftvunna domen som omnémns i artikel 45.2.c i samma
direktiv den upphandlande myndigheten har ritt att med hénvisning till den
domen utesluta en ekonomisk aktor fran tilldelning av kontrakt. Lénsritten
har felaktigt kommit fram till att Christer Andersson &r att anse som fore-
tridare for ASFAB enligt 10 kap. 2 § LOU. Han har inte en sadan faktisk
maktposition i bolaget att han &r att betrakta som en sadan foretridare for
ASFAB som avses i 10 kap. 2 § LOU. Uttalandena i de svenska forarbetena,
som linsrétten grundar sin dom pa, &r inte i enlighet med artikel 45 1
direktiv 2004/18/EG. I svensk ritt synes ett utvidgat foretradarbegrepp vid
tillimpningen av 10 kap. LOU rada, vars ldmplighet ifrdgasitts. Christer
Andersson ér inte foretridare for ASFAB. Han ingér varken i ASFAB:s
styrelse eller i dess ledning och har ingen position inom ASFAB som skulle
ge honom ritt att foretrada bolaget eller ge honom bestimmande inflytande
sver ASFAB eller dess medel. Linsrittens bedomning av 10 kap. 2 § LOU
stér i strid med indamalet med bestammelsen. Att forkasta ASFAB:s anbud
ir inte i enlighet med ndamalet med 10 kap. 2 § LOU. Linsrtten har inte
genomfort proportionalitetsbeddmningen korrekt. Lang tid har forflutit
sedan brotten begicks och denna tid ska enligt forarbetena beaktas. Vidare
ska beaktas att brotten inte begicks i ASFAB. Tillimpningen av proportio-

nalitetsprincipen innebdr att de brottsliga gérningar som kan utgora grund
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for uteslutning inte alltid ska leda till uteslutning. Det krav som Stockholms
stad har uppstillt pa avsaknad av brottslighet ér ett sadant krav som méste
anses strida mot proportionalitetsprincipen eftersom kravet, nér det riktas
mot en anbudsgivare som ASFAB, gir utéver vad som kravs for att det
bakomliggande syftet med kravet ska kunna uppnds. Kravets negativa
konsekvenser ir sa stora att atgdrden &r oproportionerlig eller dverdriven
jamfort med det efterstdvade syftet att inte ingé avtal med oseridsa

leverantorer,

Kommunen &beropar samma omsténdigheter som i lansrétten och tilldgger
bl.a. fljande. Enligt stadens uppfattning foreligger ingen motsattning
mellan artikel 45 punkt 1 i direktiv 2004/18/EG och uitalandena i
frarbetena vad giller foretridarbegreppet. Christer Anderssons anstéllning
som entreprenadchef i ASFAB ska ocksa tillmitas betydelse. Det &r Christer
Andersson och inte VD:n tillika hustrun Maria Andersson som besitter den
for verksamheten erforderliga kompetensen. Han har ddrigenom en faktisk
maktposition i ASFAB och en mojlighet att pdverka forvaltningen i bolaget.
Beslutet att utesluta ASFAB uppfyller kravet p& proportionalitet. Som
framgar av tingsrittens dom 4r det frdga om brottslighet av relativt allvarlig
art begéngen under ren 1999 — 2003 och med ett straffvirde av ett ars
fangelse. Den tid som forflutit sedan brotten begicks maste stillas i relation
till brottens karaktir och svarighetsgrad. Som ldnsratten konstaterar i sin
dom maste vigas in att endast lagakraftvunna domar kan laggas till grund
for uteslutning vilket innebér att av bestdmmelsen fSljer att brott som kan
foranleda uteslutning manga ganger torde ligga flera ar tillbaka i tiden vid
tidpunkten f6r anbudsprdvningen.

- Tingsrittens dom meddelad den 4 juli 2006 som lag till grund for beslutet

att utesluta ASFAB fran deltagande i upphandlingen dberopas.

ASFAB anfér i yttrande bl.a. foljande. Christer Andersson var under en tid
entreprenadchef i ASFAB. Denna position innebar inte pa nagot sitt att han

var bolagets foretridare eller att han hade “bestdmmande inflytande” och
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“betydande intresse” Gver bolaget. Han innehar inte lingre denna roll. Det
ar i praktiken Maria Andersson som tillsammans med ASFAB:s styrelse och
ledning leder verksamheten. Hon har varit aktiv i ASFAB:s verksamhet
sedan ar 2002, som verkstillande direktor sedan ar 2006, och hade vid
anbudsdagen omfattande erfarenhet och kunskap om bolaget och branschen.
Christer Andersson har inte idag och hade inte vid anbudsdagen nagon roll i
ASFAB:s styrelse eller ledning. - Kammarrittens i Stockholm dom den 6
juli 2009 (méal nr 3767-09) samt Lénsréttens i Uppsala lan dom den 24 mars
2009 (mal nr 431-09) aberopas.

Kommunen anfor slutligen féljande. Staden har givit in och dberopat den
tingsrittsdom som 1ag till grund for stadens beslut om att utesluta ASFAB
frén deltagande i upphandlingen. I detta mél finns sledes en utredning om
vari brottsligheten bestar. Vilken roll Christer Andersson har i bolaget idag

saknar betydelse i mélet.

Kammarritten har i beslut den 22 september 2009 forordnat att

upphandlingen inte fir avslutas innan négot annat har bestdmts.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestdmmelser framgér av lénsréttens dom.

I férarbetena till LOU (prop. 2006/07:128) uttalas bl.a. foljande.

Enligt var mening &r en lamplig avgrinsning i stdllet att "foretridare” for
leverantdren ska kunna bli féremal for kontroll, vilket stdimmer bittre
overens med direktivets ordalydelse. Detta begrepp forekommer i 12 kap.
6 och 6 a §$ skattebetalningslagen (1997:483), som reglerar betalnings-
skyldighet for foretrddare for juridiska personer nér det géller skatter.
Begreppet foretridare innefattar varje foretrédare som har en faktisk
maktposition i den juridiska personen och en méjlighet att paverka for-
valtningen av denna, oavsett réstinnehav. Den som har satt en bulvan
eller en malvakt i sitt stélle kan s&ledes bedémas som foretridare for en
juridisk person. N&gon definition av begreppet foreslés inte. Fragan vem
som #r foretradare for en juridisk person ska avgoras utifrén objektiva
omstindigheter i det enskilda fallet. Vigledning huruvida en person ska
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anses vara foretridare kan hdmtas fran den réttspraxis som utvecklats i
anslutning till bestimmelserna i skattebetalningslagen.

En tidigare foretridare bor inte bli foremal for kontroll av brottslighet i
ett upphandlingsdrende utan enbart personer som dr foretrddare vid tiden
fér anbudsgivningen. En lagakraftvunnen dom avseende en tidigare fore-
tridare for leverantoren, enligt vilken foretrddaren domts for uteslut-
ningsgrundande brott, kan séledes inte leda till att leverant6ren utesluts
frén en upphandling. Foretridare for moderforetag, som faktiskt fore-
triider dotterbolaget, kan komma i frdga for kontroll av brottslighet i en
upphandling som dotterbolaget deltar i. Sdsom Statskontoret har anfort
kan det alltsd i det enskilda fallet bli fréga om att utesluta en leverantor,
som i praktiken styrs av foretradare for moderforetaget, om denne fore-
tridare domts for aktuella brott. Enligt regeringens uppfattning 4r en sa-
dan tillimpning nodvindig for att syftet med bestdimmelsen om uteslut-
ning pa grund av de brottsliga girningar som anges i artikel 45.1 ska
uppnds. Visserligen blir tillimpningen av bestimmelsen genom denna
avgriansning beroende av att den upphandlande myndigheten i vissa fall
tvingas till en inte helt okomplicerad bedémning av leverantdrens organi-
sation. Detta kan dock inte undvikas (s. 226 f.).

Lagradet har ifrdgasatt om alla domar som omfattas av bestdimmelserna
ocksé ska ligga till grund for uteslutning eller om det ska finnas nigon
grins bakdt i tiden, som exempelvis vid ndringsférbud. Regeringen delar
Lagridets uppfattning att inte alla nu aktuella domar ska foranleda ute-
slutning. Undantag frén uteslutningsskyldigheten har dérfor foreskrivits
om det foreligger sérskilda skil. Som framgar av avsnitt 14.3.3 dr un-
dantaget infort med hénsyn till att proportionalitetsprincipen ska tilldm-
pas vid upphandling. Det innebdr att sdvil den brottsliga gérningens
svirhetsgrad som den tid som forflutit sedan brottet begicks méste beak
tas vid bedomningen om det foreligger sirskilda skil. Tidsaspekten fér
med tiden okad tyngd vid denna avvigning. Det kan innebéra att brott
som tidigare medfort uteslutning inte gor det vid nésta upphandling. Ef-
tersom de brott som kan foranleda uteslutning varierar i svarhetsgrad &r
det inte mojligt att ange en bestdmd grins bakdt i tiden.

Lagréadet har efterlyst att det ndrmare anges vilka personer i ett foretags
ledning som avses med begreppet foretradare. Nir det géller svenska
leverantorer, dr det huvudsakligen fraga om de befattningshavare som
anges i 4 § lagen (1986:436) om ndringsforbud. Varje sddan befattnings-
havare som har en faktisk maktposition i den juridiska personen ska
anses som foretriadare. Utover denna krets av legala foretradare kan det
finnas andra personer som kan anses som faktiska foretrddare for
juridiska personer. Avgdrande dr om foretridaren har betydande intresse,
genom exempelvis eget eller nirstiendes aktie- eller andelsinnehav, och
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bestimmande inflytande &ver den juridiska personen. Bestémmande
inflytande kan foreligga dé foretridaren genom fullmakt har rétt att
bestdimma 6ver den juridiska personens medel. Den som satt en bulvan
eller malvakt i sitt stille har i regel ett bestimmande inflytande och kan
beddmas som foretridare. Aven foretridare for moderforetag kan
beddmas som faktisk foretradare for ett dotterbolag. Fragan vem som &r
foretriadare for en juridisk person ska, som framgér av avsnitt 14.3.3,
avgoras utifrdn objektiva omstindigheter i det enskilda fallet. Foretradare
i upphandlingssammanhang #r de personer som vid tiden f&r anbuds-
givningen foretrider leverantoren. Tidigare foretrddare ska alltsa inte bli
foremal for kontroll av brottslighet (s. 388).

Kammarritten gor foljande beddmning.

Féretridare

Den forsta frégan i malet ar om Christer Andersson vid tiden for anbuds-
givningen &r att anse som sédan foretradare for ASFAB som avses 1 10 kap.

2§ LOU.

ASFAB har bl.a. anfort att svensk ritt synes innehalla ett utvidgat fore-
tridarbegrepp och att uttalandena i de svenska forarbetena som lansritten
grundar sin dom pé inte #r forenliga med artikel 45 i direktiv 2004/18/EG

(direktivet).

Artikel 45.1 i direktivet innehéller bestimmelser om nér en upphandlande
myndighet ska utesluta en leverantor fran att delta i forfarandet om till-
delning av ett kontrakt och artikel 45.2 innehéller bestdmmelser om nér en
ckonomisk aktor fdr uteslutas frin samma forfarande. Artikel 45 ger inte
nigot klart besked om vilken personkrets som utover enskilda néringsidkare
ska ses som anbudssokandens eller anbudsgivarens foretradare. Av artikel
45.1 fyirde stycket framgér emellertid att sédan kontroll som #r nodvéndig
for tillimpningen av artikeln i enlighet med lagstiftningen i den medlems-
stat dir leverantoren #r etablerad ska gilla dven foretagschefer och andra
personer som &r behoriga att foretrida, fatta beslut om eller kontrollera

anbudssokanden eller anbudsgivaren.
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Mot den bakgrunden finner kammarritten att innebdrden av foretridar-
begreppet, sisom det beskrivs i prop. 2006/07:128, inte kan anses strida mot
eller vara oférenligt med artikel 45 i direktivet och att det ddrfor inte heller
finns anledning att inhdmta férhandsavgoérande fran EG-domstolen i frigan
om vad som avses med “foretridare”. Yrkandet om inhdmtande av

forhandsavgorande i den delen ska darfor avslas.

Nir det dérefter géller frigan om Christer Andersson kan anses som
foretriadare for ASFAB ir det forhallandena vid tidpunkten for anbuds-
givningen som &r relevanta. Kammarritten noterar att foljande forhéllanden
forelag vid tidpunkten for anbudsgivningen. Christer Andersson hade inte
nagon stillning i ASFAB:s styrelse eller ledning. Han 4gde inte heller négra
aktier 1 bolaget. Diremot dgde Christer Andersson hélften av moderbolaget
Queenie Holding AB:s aktier. Resterande hilft dgdes av hans hustru Maria
Andersson. Han var styrelseordférande i Queenie Holding AB och var
saledes moderbolagets foretridare. Moderbolaget dgde ASFAB till 100 %
och det var Maria Andersson som var VD fér ASFAB. Christer Andersson

var anstilld som entreprenadchef i ASFAB.

Hirutdver framgér det av utredningen att det var Christer Andersson som
grundade ASFAB och sa sent som i april 2008 innehade han en general-
fullmakt som gav honom ritt att utan inskrénkning féretréda bolaget och

teckna dess firma.

Efter en sammantagen beddmning finner kammarrétten att Christer
Andersson vid tidpunkten for anbudsgivningen fér anses ha haft en sédan
stallning 1 ASFAB att han &r att betrakta som dess foretradare i enlighet med

vad som avses i 10 kap. 2 § LOU och artikel 45.1 i direktivet.
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Proportionalitet

Den andra frigan i malet som kammarritten har att ta stillning &r om det
kan anses strida mot proportionalitetsprincipen att utesluta ASFAB frén

tilldelning av kontrakt.

Sasom linsritten har konstaterat ldmnar inte 10 kap. 2 § LOU nigot
utrymme for upphandlande myndighet att beakta “sirskilda skil”. Principen
om proportionalitet ska emellertid enligt 1 kap. 9 § LOU iakttas vid
upphandlingar oavsett om en lagbestimmelse ldmnar utrymme darfér eller
inte. Proportionalitetsprincipen ska siledes beaktas dven vid tillimpningen

av 10 kap. 2 § LOU.

Fragan om en Atgérd &r proportionerlig innebér att en provning ska ske om
syftet med &tgirden kan uppnés pa ett mindre ingripande sétt. Av prop.
2006/07:128 s. 225 f. framgar det att syftet med bestimmelserna om
uteslutning i artikel 45.1 i direktivet &r att i mojligaste mén forhindra att
upphandlande myndigheter ingér avtal med leverantorer som domts for viss
brottslighet som riktar sig mot bl.a. gemenskapens ekonomiska intressen
och att det inte minst ur konkurrenssynpunkt har ansetts viktigt att endast
serivsa leverantorer tilldelas kontrakt. Vikten av att leverantoren &r serids
méste enligt kammarréttens mening dven beaktas i ljuset av den
upphandlande myndighetens behov av att kunna férutse att kontraktet

fullfoljs.

Det som skiljer omstindigheterna i artikel 45.1 frén de i artikel 45.2 i
direktivet &r att omstindigheterna i 45.1 har ansetts ha betydelse pé ett
europeiskt plan ur ett europeiskt ekonomiskt perspektiv. Om sadana
omstindigheter 4r for handen foreligger det en skyldighet att utesluta
leverantoren. I artikel 45.2 namns andra grunder for uteslutning som far

antas inte pi samma sitt utgor ett problem ur ett bredare europeiskt
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perspektiv. Vid omstindigheter som nédmns i artikel 45.2 har det limnats
medlemsstaten fritt att vilja om den med hdnvisning till nationella héinsyn
av rittslig, ekonomisk eller social karaktir vill kunna utesluta eller avstd
fran att utesluta en leverantor (a. prop. s. 241). Enligt kammarrittens
mening méste syftet med bestdmmelserna dndd vara detsamma, dvs. att

forhindra att icke seritsa leverantorer tilldelas kontrakt.

Kammarritten anser att, vid en beddmning av om det &r proportionerligt att
utesluta en viss leverantér med hinvisning till att leverantdren eller dess
foretridare har domts for ett uteslutningsgrundande brott, omstindigheter
som ett bolags verksamhet, storlek pd omsittning och antalet anstdllda i och
for sig skulle kunna vara av betydelse. Med hénsyn till de omstidndigheter
som foranlett kammarritten att betrakta Christer Andersson som bolagets
foretradare ar emellertid bolagets verksamhet, storlek pd omsittning och
antalet anstillda i forevarande mal av liten eller ringa betydelse. Det som
diremot bor tillmitas betydelse i proportionalitetsbedémningen &r dels den
brottsliga handlingens svérighetsgrad, dels den tid som har forflutit sedan

brottet begicks.

Innan en proportionalitetsbeddmning gors med hénvisning till den brottsliga
handlingens svarighetsgrad och den tid som forflutit sedan brotten begicks
4r det av intresse att avgdra om det bara &r brott begangna inom ramen for
anbudsgivarens eller anbudssokandens verksamhet som kan vara uteslut-
ningsgrundande. Enligt artikel 45.2 c) far en ekonomisk aktor uteslutas frén
deltagandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt om han enligt lagakraft-
vunnen dom enligt de rittsliga bestimmelser som géller i landet ar domd for
brott mot yrkesetiken. I 10 kap. 2 § LOU anvénds formuleringen ?domd for
brott avseende yrkesutovningen ”. Oavsett ordval foljer det av formule-
ringarna att det inte &r rimligt att det bara &r uteslutningsgrundande brott
begéngna i det anbudsgivande eller anbudsstkande bolaget som kan vara

uteslutningsgrundande.
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Nir det giller brottens svarighetsgrad framgar det av utredningen att
Christer Andersson enligt lagakraftvunnen dom den 4 juli 2006 dr domd for
bokforingsbrott, brukande av falsk urkund, bestickning, grovt skattebrott,
forsvarande av skattekontroll och véllande till miljostorning till ett ars
fingelse. Kammarritten konstaterar att de brott som Christer Andersson har
begatt har en koppling till yrkesutovningen dven i ASFAB och ér sadana
som kan ligga till grund for uteslutning enligt artikel 10 kap. 2 § LOU.
Hirutover kan noteras att verksamheten i det bolag som brotten begicks i

&tminstone till viss del var jaimforlig den verksamhet ASFAB bedriver.

Nir det giller den tid som forflutit framgér det av tingsrittens dom att
brotten begicks under perioden 1999-2003. Sdsom ldnsritten konstaterat
méste det viigas in att endast lagakraftvunna domar kan laggas till grund for
uteslutning, vilket innebdr att det av bestimmelsen foljer att de brott som
kan foranleda uteslutning ménga génger torde ligga flera 4r tillbaka i tiden
vid tidpunkten for anbudsgivningen. Fragan om hur lang tid som, ur
proportionalitetsperspektiv, kan eller fir forflyta mellan begéngna brott,
lagakraftvunnen dom och uteslutning frén tilldelning av kontrakt maste
avgoras fran fall till fall. Mot den bakgrunden finner kammarratten att det
inte gagnar utredningen att inhémta ett férhandsav gorande frin EG-
domstolen om hur 1ang tid som far forflyta sedan de uteslutningsgrundande
brotten begicks. Yrkandet om inhdmtande av forhandsav gorande fran EG-

domstolen ska darfor avslas dven i denna del.

I férevarande mal konstaterar kammarrétten att det senaste brottet som
Christer Andersson ir démd for begicks 2003. Det hade siledes gétt cirka
fern Ar fran dess att det sista brottet begicks till dess att tiden for anbud gick
ut. Kammarritten anser mot bakgrund av syftet med uteslutningsreglerna i
10 kap. 2 § LOU, med hénsyn till brottens svarighetsgrad, karaktir och
tillvigagangssitt och till den tid som forflutit sedan brotten begicks, att det

inte kan anses strida mot proportionalitetsprincipen att vid tidpunkten for
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anbudstidens utgéng utesluta ASFAB fran tilldelning av kontrakt.

Overklagandet ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

=

Helena Jaderblom | Aiders Jonsson Mona Aldestam
lagman kammarréttsrad kammarrattsrad
ordférande referent

(i

foredragande
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BAKGRUND

Fastighetskontoret i Stockholms stad ("Fastighetskontoret”) genomfor en
upphandling av ramavtal for mindre entreprenader (Dnr 2008/13 1/209)
inom kategorin mark- och trédgérdsarbeten. Upphandlingen genomfors

som en 8ppen upphandling enligt 4 kap. LOU.

1 tilldelningsbeslut avsdnt fran Fastighetskontoret den 17 december 2008
beslot den upphandlande myndigheten aft anta annat anbud &n anbud frén

Uppsala Asfaltsanldggningar AB ("ASFAB™).

YRKANDEN M.M.

ASFAB anstker om &verprovning enligt LOU och yrkar att upphandlingen
far avslutas forst sedan rattelse gjorts pé sé sétt att dess anbud utvérderats i
upphandlingen. Till stéd f5r sin talan anfor bolaget i huvudsak f0l) ande.
Genom att diskvalificera ASFAB:s anbud, trots att det uppfyller samtliga
skall-krav i Upphandlingen har Stockholms stad agerat i strid med 1 kap. 9
LOU och de grund laggande EG-rittsliga principer som ska gilla for all
upphandling. Detta har medfort att ASFAB lidit eller kan komma att lida
skada. ASFAB:s anbud i upphandlingen diskvalificerades med hénvisning
&1l “LOU 10 1-2”. Tilldelningsbeslut med utvirderingsrapport meddelades
den 17 december 2008. Genom att diskvalificera ASFAB:s anbud, utan aft
laglig grund fanns dértill, har Stockholms stad brutit mot LOU. Som
forklaring till varfor ASFAB:s anbud diskvalificerades ur upphandlingen
har Fastighetskontoret anfort att en foretradare for ASFAB har blivit domd
for brott avseende yrkesutvningen. Hanvisning gors till en dom fran juli
2006 déir Christer Andersson, anstélld pa ASFAB, domdes till fingelse for
ekonomisk brottslighet. Christer Andersson &r anstilld som entreprenad-
chefi ASFAR. Christer Andersson &r inte foretradare for ASFAB. Enligt
10 kap. 2 § tredje punkten LOU far en leverantor uteslutas frén att delta i
en upphandling om leverantoren genom lagakraftvunnen dom &r domd for

brott avse ende yrkesutdvningei. Ar leverantoren juridisk person far
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leverantdren uteslutas om en foretradare for den juridiska personen har
démits for sadant brott. Vem som anses vara foretradare for en juridisk
person enligt 10 kap. 2 § LOU framgar inte uttryckligen av LOU. Av
forarbetena framgér att med foretrddare avses framst sddana befattnings-
havare som riknas upp i 4 lagen (1986:436) om naringsforbud. Foretradare
for aktiebolag #r enligt denna bestdmmelse ledamot och suppleant av
styrelse samt verkstéllande direktor och vice verkstillande direktor. Enligt
uttalande i forarbetena kan det finnas dven andra personer som kan anses
vara faktiska foretradare for juridiska personer. Avgprande 4r da om
foretradaren har “betydande intresse” och “bestimmande inflytande” dver
den juridiska personen. Exempel pé& ndr en person har “bestdmmande
inflytande” ar ndr personen fr bestimma gver bolagets medel eller ndr
personen innehar en ledande befattning i bolaget. Foretradare &r de
personer som vid tiden f6r anbudsgivningen foretréder leverantoren.
Tidigare foretradare anses inte enligt denna bestimmelse vara foretradare
for anbudsgivande bolag. Det ska 1 sammanhanget noteras att artikel 45 1
direktiv 2004/18/EG vilken 10 kap. 2 § LOU grundas pa, enbart omnamner
foretagschefer och varje annan person som sr behorig att foretrada, fatta
beslut om eller kontrollera anbudsstkanden. Detta torde innebéra bolagets
styrelse och verkstallande direktor. Direktivet omnamner inte de
svartolkade begreppen “betydande intresse” och “bestimmande
inflytande”. Christer Andersson &r varken styrelseledamot, styrelse-
suppleant, verkstéllande direktor eller vice verkstallande direktdr for
ASFAB. Han 4r séledes inte foretrédare for ASFAB enligt 4 § lagen om
naringsforbud eller artikel 45 i direktivet. Christer Andersson har ¢j rétt att
bestimma 6ver ASFAB:s medel och innehar inte heller nigon ledande
befattning i bolaget. Han har varken “petydande intresse” i eller utdvar
“hestdmmande inflytande” Sver bolaget. Christer Andersson &r séledes inte
foretradare for ASFAB enligt 10 kap. 2 § LOU. De aktuella brotten dger €]
langre betydelse da de begicks for mellan 7 och 9 ar sedan. Om lansrétten
sndock skulle anse att Christer Andersson &r foretradare for ASFAB gors

gillande att de brott han har d6mts for inte dr av sddan betydelse att de kan
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innebira att anbudet ska forkastas ur upphandlingen. Brotten begicks under
sren 1999 till och med 2001. Om inte Christer Andersson hade &talats och
damts for brotten 2006 hade bokforingsbrottet redan varit preskriberat och
de vriga brotten skulle preskriberas inom ett till tre ar. Det kan omojligen
ha varit lagstiftarens avsikt att en person som nagon gang begétt ett brott
avseende yrkesutSvningen for all framtid ska vara forhindrad fran att delta
i offentliga upphandlingar. En sidan tolkning av 10 kapr. LOU finner inget
stod i varken lag, forarbeten, praxis eller doktrin och skulle strida mot
proportionalitetsprincipen. Proportionalitetsprincipen innebdr mycket
forenklat att de atgarder som vidtas for att uppna ett visst syfie inte far vara
mer betungande eller langtgdende dn vad som kan anses nddvéndigt for att
uppna det efterstrévade syftet. Atgsrderna ska vara nodvéndiga och
lampliga. Det syfte som 10 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU
efterstrivar torde vara att upphandlande myndigheter ska undvika att
kontraktera leverantrer som under avtalets 15ptid kommer att begé brott
av betydelse for avtalet med den upphandlande myndigheten. Risken for
sterfall minskar ju lingre tid som forflutit fran det att brottet begatts. Detta
talar med styrka for att det inte &r 1 enlighet med proportionalitetsprincipen
att ge de brott som Christer Andersson, 43 ar, begick under aren 1999
t.0.m. 2001 sadan avgorande betydelse att de medfor att det anbud som det
bolag i vilket han &r anstilld har avgett forkastas ur upphandlingen. Vidare
genomfvrde Stockholms stad under hosten 2008 upphandlingen Hjulsta
Backar. ASFAB lamnade anbud i denna upphandling och anbudet
Kkvalificerades och utvérderades. Det &r anmirkningsvart att samma
upphandlande myndighet i olika upphandlingar under samma tid behandlar
samma anbudsgivare pa s olika sétt 1 en sédan avgorande fréga som
kvalificeringen av anbudet. Tolkningen av 10 kap. 1 och 2 § LOU ska
goras utifran objektiva omstindigheter i det enskilda fallet. De objektiva
omstandigheterna i detta fall leder till att Christer Andersson inte ska anses
vara foretradare for ASFAB och om han anses vara det, ska brotten inte
anses vara sadana som omfattas av 10 kap. 2 § LOU. Brotten begicks inte 1

ASFAB eller i nagon annan verksamhet som avser mark- och
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tradgérdsarbeten utan begicks i helt vasensskild verksamhet. Christer
Andersson alades aldrig naringsforbud. Han har avtjanat sitt straff. Christer
Andersson har saledes redan sonat for sina brott. Det sétt som
Fastighetskontoret har tolkat denna bestimmelse innebdr att Christer
Andersson, utdver ovan ndmnda straff alaggs ett livslangt forbud mot att
delta i offentliga upphandlingar och aft detta forbud dven smittar foretag 1
vilka han ar anstalld. Fastighetskontorets beddmning far som ovan sagt inte
endast betydelse for Christer Andersson utan istallet framst betydelse for
ASFAB och de andra 70 anstéllda i ASFAB. Konsekvenserna av
Fastighetskontorets tolkning av 10 kap. LOU &r uppenbarligen orimliga.
Dessa konsekvenser kan inte ha varit lagstiftarens avsikt med 10 kap. 1 och
2 §§ LOU. ASFAB lamnade ett mycket konkurrenskraftigt anbud. ASFAB
4r av uppfattningen att bolagets anbud ar det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet i upphandlingen och att bolaget darfor ska tilldelas ramavtal.
ASFAB har saledes lidit skada av Fastighetskontorets brott mot LOU och
de grundldggande EG- rattsliga principer vilket inneburit att ASFAB:s
anbud diskvalificerats ur upphandlingen. Skl for atgarder enligt 16 kap
2 § LOU foreligger darfor. — Fastighetskontorets tolkning av 10 kap. 2 §
LOU stér i strid med lagstiftarens syfte med bestammelsen LOU syftar till
att framja konkurrens och att tillvarata skattebetalarnas pengar pa basta
satt. Detta ar grundldggande for alla offentliga upphandlingar och
ledstjarna for varje upphandlande myndighet. En upphandling som inte
medfor att konkurrensen tillvaratas star i strid med LOU och de
grundliiggande EG- rattsliga principerna. Nar det sedan galler den i mélet
aktuella bestammelsen i 10 kap. 2 § LOU ér den bakomliggande tanken
med denna att upphandlande myndigheter inte ska avtala med oserifsa
leverantorer. Seridsa leverantorer ska £3 delta i upphandlingar och pa s& Vis
ska konkurrensen och dérigenom méjliggora for upphandlande
myndigheter att tillvarata skattebetalarnas pengar pé bdsta sait. ASFAB ar
en synnerligen serios leveranttr med rena srsredovisningar sedan lang tid
tillbaka. Genom ait utesluta ASFAB:s anbud i upphandlingen, pé grund av

brott begéngna av en anstalld for runt 8-10 &r sedan, begrédnsar
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Fastighetskontoret avsevart konkurrensen pa marknaden. Detta &r inte
avsikten med direktivets artikel 45 eller 10 kap. 2 § LOU. Det &r inte heller
avsikten med bestdmmelsen att i praktiken aldgga en person naringsférbud
som det finns sarskild lagstiftning om. Vidare #r det inte syftet med
bestimmelsen att omojliggdra dgande av aktier, och #gande &r en minsklig
rattighet enligt Europeiska konventionen om skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundlaggande friheterna. Slutligen innebé&r
Fastighetskontorets tolkning av bestdmmelsen att ASFAB begrinsas i sin
mbjlighet att forstrja bolaget och dess 70 anstillda. Detta dr inte syftet
med bestammelsen. Vidare &r endast den som ar faktisk foretradare for en
anbudsgivande juridisk person en sadan person som omfattas av 10 kap. 2
§ tredje punkten LOU. Med faktisk foretradare f0r en juridisk person avses
framst sadana befattningshavare som riknas upp i 4 § lagen om
naringsforbud, dvs. ledamot och suppleant av styrelse, verkstillande
direktsr och vice verkstallande direktor. Christer Andersson innehar inte
nigon s&dan position i ASFAB. Christer Andersson dger 50 procent av
aktierna i Queenie Holding AB, ASFAB:s moderbolag, och hans hustru
Maria Andersson dger resterande 50 procent. Detta innebir dock inte pa
nigot stt att Christer Andersson &r faktisk foretrddare for ASFAB.
ASFAB #r ett stort, vl fungerande, effektivt aktiebolag med en
srsomsittning om mer &n 160 miljoner kr och med fler &n 70 anstéllda.
Bolaget bedriver sin verksamhet sjdlvsténdigt i forhallande till Queenie.
ASFARB ar séledes inte ett handelsbolag eller ett kommanditbolag dér
sgandet har en helt annan betydelse. Det ar styrelsen for ett aktiebolag som
gvarar for bolagets organisation och forvaltningen av bolagets
angeldgenheter och det &r den verkstillande direktoren som ska skota den
16pande forvaltningen enligt styrelsens riktlinjer och anvisningar. En
aktiesigare i moderbolaget eller ledamot 1 moderbolagets styrelse har enligt
de aktiebolagsrittsliga reglerna ingen ratt att foretrada dotterbolaget i dess
dagliga verksamhet utan detta dr en uppgift for dotterbolagets styrelse,
verkstillande direktdr och vice verkstillande direktdr. Queenie och

ASFAB ir skilda foretag med skilda styrelser och ekonomiavdelningar.
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Vid sammansittningen av styrelsen har man varit mycket noggrann med att
seritsa foretradare for svenskt néringsliv ingér i styrelsen. Christer
Andersson ingér varken i ASFAB:s styrelse eller i dess ledning och har
ingen position inom ASFAB som skulle ge honom ritt att foretrédda bolaget
eller ge honom bestdmmande inflytande sver ASFAB eller dess medel. Det
ar darfor sjalvfallet inte praktiskt méjligt for Christer Andersson att forbigd
ASFARB:s styrelse, ledning och ekonomiavdelning och sjalv foretrada
bolaget. Eftersom Christer Andersson inte innehar majoriteten av aktierna i
Queenie innebar det att han och Maria Andersson méste vara dverens om
alla beslut som ASFAB:s bolagsstimma ska fatta. Christer Anderssons
aktiesgande i Queenie ger honom dar for inte nigot bestdmmande
inflytande &ver ASFAB. Det faktum att han &r styrelseordfrande 1
Queenie andrar inte detta pé négot sitt frén ett aktiebolagsrattsligt
perspektiv. Slutligen kan namnas att Christer Andersson inte har ndgon
fullmakt att foretrada ASFAB eller forfoga over dess medel och att hans
anstillning inom ASFAB, som entreprenadchef, inte ger honom négon
sadan ratt. Christer Andersson kan saledes inte p& ndgot sitt anses vara
faktisk foretradare for ASFAB. ASFAB:s anbud ska darfor inte forkastas 1
upphandlingen med hanvisning till brott begéngna av Christer Andersson.
Om lansritten kommer fram till att Christer Andersson anses vara
foretradare for ASFAB gor ASFAB foljande gallande. Vid uteslutning
maste den upphandlande myndigheten iaktta proportionalitetsprincipen
innebarande att den upphandlande myndigheten i en upphandling inte far
stilla storre krav pa leverantoren eller leveransen &n som behovs och vad
som far anses vara dndamaélsenligt fr den aktuella upphandlingen. Kraven
ska saledes ha ett naturligt samband med och st& i proportion till det behov
som ska tickas. Ett krav far enligt proportionalitetsprincipen endast stéllas
om det &r nédvandigt, 1ampligt och effektivt for att uppné det efterstravade
syftet utan att dess negativa konsekvenser ar s4 stora att atgarden &r
oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstrivade syftet. Det
efterstravade syftet med LOU kap. 2 § LOU 4ratt i méjligaste man for-

hindra att upphandlande myndigheter ingér avtal med oserifsa
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leverantorer. ASFAB ir ett synnerligen seridst fore tag som tidigare har
vunnit ménga upphandlingar. Proportionalitetsprincipen innebér att de
brottsliga gérningar som utgor grund for uteslutning inte alltid ska leda till
uteslutning. Om det finns sérskilda skall en upphandlande myndighet avsta
frén att uteshuta en leverantSr som har domts for uteslutningsgrundande
brott. Vid bedsmningen av om det finns sarskilda skal uttalas i forarbetena
till LOU (se prop. 2006/07:128 s. 236 f.) att den brottsliga gdrningens
svarhetsgrad bor beaktas liksom den tid som forflutit sedan brottet begicks.
Det har forflutit mellan 8 och 10 &r sedan brotten begicks. Om inte Christer
Andersson hade démts 2006 hade viss brottslighet saledes redan vara
preskriberad och annan skulle inom kort preskriberas. Lang tid har saledes
frflutit sedan brotten begicks och denna tid ska enligt forarbetena till
LOU beaktas. Vidare ska beaktas att brotten inte begicks i ASFAB. Det
krav Fastighetskontoret har uppstéllt pa avsaknad av brottslighet ar ett
sadant krav som maste anses strida mot proportionalitetsprincipen eftersom
kravet, nir det riktas mot en anbudsgivare som ASFAB, gér utdver vad
som kréivs for att det bakomliggande syftet med kravet ska kunna uppnas.
Kravets negativa konsekvenser &r s& stora att Atgérden &r oproportionerlig
eller overdriven jamfort med det efterstrivade syftet att inte ingé avtal med
oseridsa leverantorer. Sarskilda skél foreligger for att inte utesluta
ASFAB:s anbud i upphandlingen. Lansratten i Stockholms lans dom i méal
18902-08 grundas pa felaktiga omstandigheter. Lansratten anger i domen
att Christer Andersson ger samtliga aktier i ASFAB. Christer Andersson
sger inga aktier i ASFAB. I snsritten grundar darfor sin dom pa en felaktig
omstindighet som har haft avgorande betydelse for malets utgang. Med
denna felaktiga utgangspunkt har ldnsratten utgatt fran att Christer
Andersson ensam utgor ASFAB:s bolagsstimma och att han saledes har
“petydande intresse” och “hestimmande inflytande” Sver ASFAB.
Iansrétten har darfor felaktigt kommit fram till att Christer Andersson &r
faktisk foretradare for ASFAB. Pa grund av denna avgorande felaktighet i
|snsrattens dom kan inte domen ligga till grund for ldnsréttens provning i

detta mal.
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Fastighetskontoret bestrider bifall till ¢verklagandet och anfor i huvudsak
foljande. Fastighetskontoret har inte brutit mot ndgon bestdmmelse i LOU.
Forfragningsunderlaget uppfyller lagens krav pa forutsebarhet och
transparens. Anbuden har utvérderats i enlighet med angivna forut-
sittningar och anbud och anbudsgivare har behandlats lika utan ovid-
kommande hansyn. Enligt forfrégningsunderlaget kommer vid prévningen
av anbudsgivare anbud férkastas om omstandigheter som kan medfora
uteslutning enligt 10 kap. 2 § LOU foreligger. Anbudet frin sokanden har
uteslutits pa den grunden att foretrédare for bolaget &r domd for brott
avseende yrkesutovningen enligt lagakraftvunnen dom. Christer Andersson
dsmdes den 4 juli 2006 av Uppsala tingsrétt for bl.a. bokféringsbrott, grovt
skattebrott och forsvéarande av skattekontroll. Av forarbetena framgér bl.a.
om vilka som skall anses som foretradare att det huyudsakligen &r fréga om
de befattningshavare som anges i 4 § lagen om naringsforbud. Varje sddan
befattningshavare som har en faktisk maktposition i den juridiska personen
skall anses som foretradare. Utdver denna krets av legala foretréadare kan
det finnas andra personer som kan anses som faktiska foretradare for
juridiska personer Avgorande & om foretradaren har betydande intresse,
genom exempelvis eget eller nérstdendes aktie- eller andelsinnehav, och
bestammande inflytande dver den juridiska personen. Vidare anges att
sven foretradare for moderforetag kan bedémas som faktisk foretrddare for
ett dotterbolag. Fragan vem som &r foretrédare for en juridisk person skall,
som framgér av avsnitt 14.3.3, avgdras utifrén objektiva omstandigheter i
det enskilda fallet. Enligt protokoll frén ordinarie bolagsstamma i Queenie
den 20 mars 2008 &gs bolagets aktier till 50 procent av Christer Andersson
och till 50 procent av Maria Andersson. Christer Andersson #r ordf6rande 1
styrelsen for Queenie. Aven om Christer Andersson inte har organstéllning
i sokandebolaget utdvas den verkliga kontrollen av bolaget genom aktie-
innehavet i Queenie som &ger 100 procent av ASFAB. Tillsammans med
sin hustru har Christer Andersson full kontroll 6ver ASFAB. Lansratten
har i dom den 7 oktober 2008 i mélnr 18902-08 funnit att Christer

Andersson &r att betrakta som s&dan foretradare for ASFAB som avsesi 10
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kap. 2 § LOU. I sin dom konstaterar ldnsrétten att vare sig utformningen av
forfragningsunderlaget i berdrt hinseende eller innehéllet 1 10 kap. 2 §
Jimnar nagot utrymme for att lansritten skall ta stallning till om tidpunkten
for brottet har ndgon betydelse. Skl for att gbra en annan beddmning i
detta mal foreligger inte. Vad galler pastiendet om bristande lika-
behandling kan konstateras att varje ndmnd inom kommunen &r att betrakta
som en upphandlande myndighet och den av ASFAB aberopade

upphandlingen Hjulsta Backar har inte genomforts av Fastighetskontoret.

Lansratten har den 22 december 2008 beslutat att upphandlingen i denna

del inte far avslutas innan nigot annat har beslutats.

DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

110 kap. 2 § forsta stycket 3 LOU ér foreskrivet att en leverantdr far
uteslutas fran att delta i en upphandling, om leverantdren genom lagakraft-
vunnen dom &r démd for brott avseende yrkesutSvningen. I andra stycket
samma paragraf &r bl.a. foreskrivet att om leverantsren dr en juridisk
person, far leverantoren uteslhutas om en foretradare for den juridiska
personen har démts for brott som avses i forsta stycket.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU ér foljande foreskrivet. Om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i

1 kap. 9 § eller nAgon annan bestammelse i denna lag och detta har med{ort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, skall ritten besluta att
upphandlingen skall goras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Utredningen i mélet

I punkten AFB.51 i aktuell anbudsinbjudan har i de administrativa fore-
skrifterna bl.a. angetts att anbud kommer att forkastas (uteslutas) om
omsténdigheter som skall, respektive kan, medfora uteslutning enligt
10 kap. 1 eller 2 §§ LOU foreligger.

Av bilaga till tilldelningsbeslutet i upphandlingen framgér att ASFAB har
uteslutits med hanvisning till 10 kap. 1-2§§ LOU.
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Lénsrdttens bedomning

Friga i malet &r i frsta hand om Christer Andersson &r en sédan fore-
tradare for ASFAB som avses i 10 kap. 2 § LOU. Avgorande for denna
fréga &r om han kan anses ha ett betydande intresse i ASFAB —t.ex. genom
eget eller nérstiendes aktieinnehav — samt bestammande inflytande dver
bolaget (jfr. prop. 2006/07:128 s. 388). Harvid 4r att notera att dven en
foretradare for ett moderbolag kan anses faktiskt foretréda eft dotterbolag

som deltar i en upphandling (ifr. a. prop. s. 226 £).

Av utredningen i malet framgér bl.a. att Christer Andersson inte har ndgon
sadan organstillning 1 ASFAB som réknas upp i 4 § lagen om nérings-
forbud eller ager nagra aktier i ASFAB. Déremot ager Christer Andersson
och hans fru samtliga aktier i Queenie Holding AB, som i sin tur dger
ASFAB. Christer Andersson 4r dessutom anstélld som entreprenadchef i
ASFAB och lansritten beddmer mot denna bakgrund att han far anses ha
en sadan faktisk maktposition i bolaget att han ar att betrakta som en sédan

foretradare for ASFAB som avses i 10 kap. 2 § LOU.

1ansrétten konstaterar att till skillnad fran 10 kap. 1 § LOU ldmnar
bestammelsen i 10 kap. 2 § LOU inte nagot utrymme for upphandlande
myndighet att beakta “sérskilda skél™. I forarbetena (s. prop. s. 237 och
388) ndmns som exempel pé sarskilda skal den tid som forflutit sedan
brottet begicks. Tidsaspekten ar emellertid en omstindighet som enligt
lsnsrattens mening dven maste tillmétas betydelse vid en provning enligt
10 kap. 2 § LOU eftersom upphandlande myndighets atgard att utesluta en

leverantor maste uppfylla kravet pa proportionalitet.

Den forhallandevis 1&nga tid som forflutit sedan Christer Andersson begick
de aktuella brotten maste enligt lansréattens mening stallas i relation till
brottens karaktir och svarighetsgrad. Den brottslighet Christer Andersson
har fallts till ansvar for far i detta sammanhang anses vara av relativt

allvarlig art. I sammanhanget maéste dven vigas in att endast
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Jagakraftvunna domar kan laggas till grund for uteslutning, vilket innebar
att det redan av bestammelsen foljer att brott som kan foranleda uteslutning
manga ganger torde ligga flera &r tillbaka i tiden vid tidpunkten for anbuds-

provoingen,

Vid en sammantagen avvigning av omstdndigheterna i malet bedSmer
lansrétten att det inte strider mot kravet pé proportionalitet att i denna
upphandling utesluta ASFAB med stod av 10 kap. 2 § LOU.
Sammanfattningsvis finner lansrétten saledes inte visat att Fastighets-
kontoret har asidosatt de krav som stills i LOU, varfér ASFAB:s anstkan

om ingripande enligt LOU skall avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

Foredragande har varit Henrik Gronberg.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsi till Regeringsritten men skall skickas eller limnas tll
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten lamnar provningstillsténd om det &r av vikt for ledning av
rittstillampningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sddan prévning,
sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgdng i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillsténd inte meddelas stér kammarrattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av verklagandet till Regeringsratten varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutorn skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsritten

2. det beslut som verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for besiutet
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begédran om att 4 provningstillstand

4. den andring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen harfor

5. de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt bevis.
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