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BAKGRUND OCH YRKANDE

Uppsala kommun tillsammans med Uppsala Vatten och Avfall AB
(kommunen) genomfor en ppen upphandling gillande inhyrning av an-
laggningsmaskiner med férare, dnr 12-060 (upphandlingen). Av det tilldel-
ningsbeslut som meddelats den 11 mars 2013 framgar att Bjérn

o 5 i i m(\ZHagglunds Maskiner AB (BHM) har uteslutits ur upphandlingen pa den
R EF TR

}l e gruéden att bolaget gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
BT SRS R S Felet har bestétt i att bolaget Svertritt forbudet mot konkurrensbegrinsande

B i e

| | Samélrbete i2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579), KL.

b e T S e

10} ‘

it f BHM begir 6verprévning av upphandlingen och yrkar att kommunens

R S R

R

upphandling inte far avslutas innan rittelse vidtagits av anbudsgrupperna 3,
4 och 5, genom att anbudsutvirdering gérs om, varvid BHMSs anbud ska

kvalificera sig, utviirderas och tilldelas kontrakt.
Kommunen motsitter sig bifall till bolagets anstkan om &verprévning.

OMSTANDIGHETER SOM ABEROPAS I MALET ‘
BHM

Som grund for uteslutning har kommunen &beropat ett avgiftsforeliggande
fran Konkurrensverket. Det framgér dock inte av aktuellt avgiftsforeldg-
gande att Konkurrensverket bedomt fragan om nigon foretriidare for BHM
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. Avgiftsfdreléiggandet
kan dérfor inte lagligen aberopas som uteslutningsgrund. Vidare star ute-
slutningen i strid med principerna om likabehandling och proportionalitet
(bl.a. da s.k. "self-cleaning "-atgirder har vidtagits.). Om BHM inte hade
uteslutits ur upphandlingen skulle BHM ha tilldelats kontrakt f5r dessa tre
anbudsgrupper i upphandlingen. BHM har dérmed lidit skada i upphand-

lingen.
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Avgiftsforeliigeandet

Avgiftsforeliggandet har sin grund i den upphandling av transporter av
forbranningsprodukter som Vattenfall AB Heat Nordics genomforde i mars
och april 2010. I upphandlingen hade BHM och Uppsala Asfaltsanlédgg-
ningar AB (ASFAB, numera namnéndrad till Markona AB) i sina anbud
angett varandra som tillténkta underleverantérer. Upphandlingen vanns av
ett annat foretag. Konkurrensverket reagerade pé anbuden frdn BHM och
dévarande ASFAB da priserna i anbuden var lika. Konkurrensverkets upp-
fattning var att detta visade pa ett konkurrensbegrinsande samarbete i strid

med 2 kap. 1 § konkurrenslagen.

Vare sig BHM eller ASFAB delade Konkurrensverkets uppfattning, men
valde av affirsmissiga skil att acceptera Konkurrensverkets erbjudande
om ett avgiftsforeldggande, dvs att inga en forlikning. Alternativet hade
varit en process i domstol. Avgiftsforeldiggandet motsvarar séledes en for-
likning mellan de tva parterna i ett mal om péastétt konkurrensbegrénsande
samarbete. F6r BHMs del innebar detta att BHM skulle betala 175 000
kronor. Avgiftsforeldggandet innebér inte ett faststéllande av att nagon
foretridare for BHM har begétt ndgot brott mot konkurrenslagen och kan
saledes inte anvindas pd samma sétt som en lagakraftvunnen dom. Av-
giftsféreldggandet kan inte grunda en laglig uteslutning enligt 10 kap. 2 §
forsta stycket fjarde punkten LOU.

Foretriidare for juridisk person

En leveranttr far endast uteslutas med stéd av 10 kap. 2 § forsta stycket
fjarde punkten LOU om en foretrddare for den juridiska personen har gjort
sig skyldig till sddant fel som avses i 10 kap. 2 § forsta stycket fjérde punk-
ten LOU. Kravet dr inte uppfyllt eftersom avgiftsféreldggandet inte ror

forehavanden av foretrédare f6r bolaget.
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"Self-cleaning”

Endast fel som har begatts av nuvarande foretridare for BHM kan grunda
en laglig uteslutning enligt 10 kap. 2 § LOU. I samband med Konkurrens-
verkets utredning besléts inom BHM att styrelsen och VD skulle bytas for
att undvika eventuella framtida uteslutningar av bolaget med hinvisning
till 10 kap. 2 § forsta stycket fjarde punkten LOU. VD och styrelse byttes
ddrfor ut i maj 2010. Den person som utgjorde styrelsen vid den tidigare
anbudsgivningen till Vattenfall, Linus von Schantz, avgick frén styrelse-
posten. Till ordinarie styrelseledamot valdes istéllet Jan Runeson, tidigare
passiv styrelseledamot. Aven VD byttes ut i maj 2010, fran Linus von
Schantz till Jan Runeson. BHM kinde inte till att Linus von Schantz nu-
mera dr démd for brott. I och med den av kommunen limnade informat-
ionen har Linus von Schantz anmilt till Bolagsverket att han avtrider frin
sitt uppdrag som styrelsesuppleant for AB Hogsta Kapital och Forvaltning
AB (HKF) . BHM bestrider dock att det skulle vara av betydelse hur sty-
relsen varit sammansatt i HKF. Vidare arbetar den person som upprittade
och var ansvarig for anbudet till Vattenfall i mars/april 2010 inte Eingre
med anbud eller offerter. En s.k. “self~cleaning” har sdledes skett sedan de
péstiddda hindelserna i mars/april 2010. De personer som var foretréidare
for BHM i mars/april 2010 #r darfor inte lingre foretridare for BHM. N&-
gon laglig ritt att utesluta BHM med hénvisning till pastddda hiindelser i
mars/april 2010 foreligger dérmed inte.

Proportionalitetsprincipen

Om kommunen, mot BHMs bestridande, kan visa att en foretréidare har
begétt ett allvarligt fel i yrkesutGvningen som skulle kunna leda till ute-
slutning av bolaget @r det BHMs uppfattning att en sidan uteslutning av
flera anledningar skulle sta i strid med proportionalitetsprincipen. I pro-
portionalitetsbeddmningen ska hénsyn tas till bl.a. féljande aspekter: den
laga avgift som framgick av avgiftsforeldggandet, den ldnga tid som fSrflu-

tit sedan pastddda hindelser (tre ar), att “self-cleaning” har skett i s& mén
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att styrelse och VD har bytts ut sedan mars/april 2010, att ndgot nérings-
frbud inte har utfirdats av Konkurrensverket, samt att de héindelser som
ligger till grund for aktuellt avgiftsféreliggande inte #r relevanta for upp-
handlingen. Slutligen foreligger inte nagon risk for otillatet samarbete i
anbudsgivningen till kommunen. De forefaller som om kommunen under-
13tit att foreta en proportionalitetsbeddmning i aktuell upphandling. Efter

~ att ha tagit hdnsyn till samtliga 6mstéindigheter kan vi inte se att avvig-
ningen mellan de motstédende intressena skulle kunna leda till att uteslut-

ningen anses vara proportionell.

Kommunens instillning till Aberopade omstiindigheter

Avgiftsforeliggandet

BHM har uteslutits ur upphandlingen pa den grunden att bolaget gjort sig
skyldigt till allvarligt fel vid yrkesutdvningen. Konkurrensverket forelade
BHM i beslut den 1 december 2011 att till staten betala 175 000 kronor i
konkurrensskadeavgift. Beslutet motiverades med att BHM och ASFAB
overtriitt forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete i 2 kap. 1 § KL.
Kommunen bestrider BHMs péstdende om att avgiftsforeldggandet ska
jamstillas med en forlikning. Avgiftsforeldggandet ska istdllet jaimstéllas
med fall diir foretag i domstol medger konkurrensverkets talan (prop.
2007/08:135 s. 87).

Foretridare for juridisk person

BHM péstar felaktigt att en leverantor endast far uteslutas om en foretré-
dare gjort sig skyldig till sddant fel som avses i 10 kap. 2 § {forsta stycket
fjiarde punkten. LOU. Nagot stdd for pastadendet finns dock inte i paragra-
fens ordalydelse dir det av forsta stycket framgér att felet kan vara hidnfor-
ligt till leverant6ren (som kan vara en fysisk eller juridisk person enligt 2

kap. 11 § LOU). Felet kan ocksé, om leveranttren &r en juridisk person,
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vara héinforligt till stédllforetréidaren for leverantoren enligt 10 kap. 2 §
andra stycket LOU).

BHM gor gillande att avgiftsforeliggandet inte kan anvéndas som en la-
gakraftvunnen dom och i s& motto ér det riktigt att det har Sverlémnats till
réttstillimpningen att avgoéra vilken betydelse godk#nnandet har i senare
rittegéng (prop. 2007/08:135 s. 90). Det ska dock anmérkas att det inte
krivs ndgon lagakraftvunnen dom for att styrka det allvarliga felet i yrkes-
utdvningen (jfr C-465/11 Forposta). Kommunen &r av uppfattningen att
det godkiinda avgiftsforeliggandet har ett mycket hogt bevisvérde for att

en Overtridelse har skett.

“Self-cleaning”

BHM uppger att bolagets styrelse, VD och den person som var ansvarig for
det anbud som senare blev foremal for Konkurrensverkets avgiftsforeldg-
gande bytts ut. BHM péstar ddrmed att det inte har varit riktigt av kommu-
nen att utesluta BHM. Kommunen menar att det saknas lagligt st6d for
detta péastdende samt att pastaendet inte &r korrekt i den bemérkelse att Jan
Runesson alltjimt dr kvar i styrelsen. Det ska dven tilliggas att Linus von
Schantz, som undertecknat det tidigare anbudet, for nirvarande &r firma-
tecknare och den enda styrelseledamoten i BHMs moderbolag Hogsta ka-
pital och férvaltning AB (HKF). Linus von Schantz &r kriminellt belastad
och domdes den 8 november 2011 i mal nr B 55-11 av Svea Hovritt for
skattebrott, bokf6ringsbrott och forsvarande av skattekontroll i den egna
firman varvid péfoljden bestdmdes till villkorlig dom med foreskrift om
samhillstjanst under 100 timmar. Kommunen har sdledes svért att se att det
skett ndgon sjilvsanering dverhuvudtaget. BHM #gs till 100 procent av
HFK. Naturligtvis har det betydelse, vid bedémningen av om det skett né-
gon sjdlvsanering, vem som fbretrdder moderbolaget, sérskilt mot bak-
grund av att nu aktuell styrelseledamot var aktiv i BHM under den aktuella
tiden ( prop. 2006/07:128 s. 388).

1495-13
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Proportionalitetsprincipen

Kommunen ansluter sig till Konkurrensverkets bedémning om att den ak-
tuella Svertrddelsen till sin art 4r mycket allvarlig. Kommunen menar att
konkurrensbegrinsande samarbeten mellan konkurrerande foretag till sin
natur dr att se som skadliga for konkurrensen och utgdr enligt straffrittslig
terminologi ett s.k. artbrott. F6ljaktligen utgor det konkurrensbegrédnsande
samarbete som BHM har vidtagit i sig ett allvarligt fel i yrkesutévningen,
ndgot som tillsammans med de upprepade Svertréidelser som BHM foreta-
git, kan anses vara proportionellet i hinseende att leda till en uteslutning ur
upphandlingen. Nir det giller tidsaspekten mellan det begéngna felet och
den nu aktuella upphandlingen ligger dessa s néra i tiden att det i ett pro-
portionalitetsperspektiv varit befogat att utesluta BHM ur upphandlingen
(RA 2010 ref. 79).

DOMSKAL

Fraga i mélet 4r om kommunen haft skiil att utesluta BHM frdn upphand-
lingen pa den grunden att foretrddare for BHM gjort sig skyldig till allvar-
ligt fel vid yrkesutdvning enligt 10 kap. 2 forsta stycket fjérde punkten
LOU.

Vid dverprévningar enligt LOU giller att forvaltningsritten i princip end-

ast provar de sérskilt angivna fragor och omsténdigheter som stkanden tar

upp.

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket fjarde punkten LOU fir en leverantor ute-
slutas frdn att delta i en upphandling, om leverant6ren har gjort sig skyldig
till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den upphandlande myndigheten kan

visa detta.

1495-13
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Avgiftsforeligeandet m.m.

Den forsta fragan i mélet forvaltningsrétten har att ta stéllning till 4r om ett
avgiftsforeldggande om erlidggande av konkurrensskadeavgift pa grund av
Gvertridelse av forbudsbestdimmelse i konkurrenslagen kan ligga till grund

for en uteslutning pé grund av allvarligt fel i yrkesutGvningen.

Det dr den upphandlande myndighetens sak att visa att ett allvarligt fel i
yrkesutdvningen foreligger. Det ér tillréickligt att det framgar av den utred-
ning som finns tillgéinglig fér den upphandlande myndigheten vid besluts-

tillféllet att en uteslutningsgrund foreligger.

Konkurrensverket har forelagt BHM att utge konkurrensskadeavgift om
175 000 kronor till f6ljd av en 6vertriddelse av forbudet i 2 kap. 1 § KL mot
konkurrensbegrdnsande samarbete. Enligt foreléiggandet har Svertridelsen
bestatt i att BHM tillsammans med ett konkurrerande foretag direkt eller
indirekt har faststillt priser i samband med ett anbudsforfarande avseende
transporter av forbrénningsprodukter. Det dr i mélet ostridigt att Konkur-
rensverket har utfirdat ett avgiftsforelidggande till f51jd av den vertridelse
som skett. Mot detta har BHM anfort att aktuellt avgiftsforeliggande inte
kan ldggas till grund for en bedémning om BHM gjort sig skyldigt till ett

allvarligt fel vid yrkesutSvning.

Av forarbetena till bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket fjéirde punkten
LOU (prop. 2006/07:128 s. 390) framgar bl.a. f5ljande. Bestimmelsen har
utformats i Sverensstimmelse med Europaparlamentets och radets direktiv
(EG) nr 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster. Av
beaktandesats 43 framgar vad avser fjidrde punkten att om det finns be-
stimmelser i nationell rétt som avser otillaten samverkan vid offentlig

upphandling, och en Gvertrédelse har skett som lett till lagakraftvunnen
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dom eller beslut med likvirdig effekt, kan 6vertriidelsen betraktas som
brott mot den ekonomiska aktdrens yrkesetik eller som ett allvarligt fel.

16 § konkurrenslagen (1993:20) [nuvarande 2 kap. 1 § KL, forvaltningsrit-
tens anmirkning] finns ett forbud mot konkurrensbegrénsande samarbete
mellan foretag motsvarande vad som giller dven enligt artikel 81 i EU-
fordraget nir forfarandet kan péverka handeln mellan medlemslédnderna.
En Svertridelse av ndgon av dessa bestimmelser kan bl.a. avse otillatet

samarbete i samband med upphandling.

Av det aktuella avgiftsforeliggandet framgar att BHM gjort sig skyldig till

ett konkurrensbegrinsande samarbete i strid med férbudet mot konkur-

rensbegrinsande dtgirder enligt 2 kap. 1 § KL. Vidare framgar att ett god-

ként avgiftsforeliggande dr en exekutionstitel enligt 3 kap. 1 § utsdknings-
balken och far verkstillas som en lagakraftvunnen dom. Det aktuella fore-
liggandet kan ddrmed, enligt forvaltningsrittens uppfattning, liggas till
grund for en beddmning av om att ett allvarligt fel vid yrkesutdvning har -
begétts i det nu aktuella fallet. Vad BHM anfort om avgiftsforeliggandets
storlek, avsaknaden av niiringsforbud och risk for otilldtet samarbete for-

dndrar inte denna bedomning.

Foretridare for juridisk person

Den andra frigan forvaltningsriitten har att ta stéllning till & om det aktu-

ella felet har begétts av en foretriddare for bolaget.

BHM anser sig inte ha gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutvningen
med héinsyn till att Svertridelsen dr hénforlig till foretrddare f6r BHM som

byttes ut 2010.

Ett fel som begétts vid yrkesutdvning kan vara hinforligt till leverantoren,
eller om denne r en juridisk person, till stillforetrddaren for leverantoren

(Muhlenbock m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar s.

1495-13
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410). Det dr foretriidaransvaret vid tiden for anbudsgivningen som ligger
till grund for en bedémning om en foretriddare for bolaget har begétt ett

allvarligt fel vid yrkesutGvning.

Vad som anges i forarbetena till bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket
tredje punkten LOU gillande foretréidaransvarets omfattning giller pd mot-
svarande sitt &ven lagrummets fjiarde punkt. Begreppet foretridare innefat-
tar varje foretridare som har en faktisk maktposition i den juridiska perso-
nen och mdjlighet att paverka forvaltningen av denna, oavsett réstinnehav.
Féretridare for moderforetag, som faktiskt foretrader dotterbolaget, kan
komma ifraga for kontroll av brottslighet i en upphandling som dotterbola-
get deltar i. Det kan i det enskilda fallet bli friga om att utesluta en leve-
rantdr, som i praktiken styrs av foretréidare fér moderforetaget, om denne

foretrddare domts for aktuella brott (prop. 2006/07:128 s. 226 £.).

Vid tiden for &vertriddelsen var Linus von Schantz ensam styrelseledamot i
bolaget och tillika bolagets firmatecknare. Som bolagets fortridare kan han

darfor goras ansvarig for aktuell dvertridelse.

Forvaltningsritten noterar att foljande forhllanden, enligt hos Bolagsver-
ket fsrekommande uppgifter, forelag vid tiden for anbudsgivningen. BHM
var ett helédgt dotterbolag till HKF. I HKFs bolagsordning anges att en sty-
relsesuppleant ensam kan foretriida bolaget och teckna dess firma. Linus
von Schantz hade inte ndgon registrerad stéllning i BHMs styrelse eller
ledning men var ensam styrelseledamot sdsom styrelsesuppleant i HKF.
Enligt forvaltningsrittens mening har Linus von Schantz vid tiden for an-
budsgivningen genom sin stéllning som ensam foretridare i moderbolaget,
och genom de aktuella dgarforhallandena i BHM, haft ett sédant inflytande
dver BHM att han ensam varit att betrakta som dess foretriidare (RA 2010

ref. 79). Forvaltningsritten finner med anledning hirav att foretréidare for

10
1495-13
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bolaget som gjort sig skyldig till den aktuella Svertridelsen dven vid tiden

for anbudsgivningen var att betrakta som bolagets foretradare.

Proportionalitetsprincipen

Det har i mélet framkommit att foretrddare for BHM har begétt ett allvar-
ligt fel vid yrkesutGvning. En uteslutning pa grund av allvarligt fel vid yr-
kesutdvning ska pa motsvarande sitt som géller enligt bestimmelsen i 10
kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU vara proportionell i forhallande
till det allvarliga felet i yrkesutévningen. Den slutliga fragan forvaltnings-
rétten har att ta stéllning till &r sdledes om en uteslutning kan anses pro-

portionell med hénsyn till det allvarliga fel som begatts i yrkesutévningen.

Enligt aktuellt avgiftsforeldaggande framgér att BHM tillsammans med det
konkurrerande bolaget ASFAB i hemlighet har kommit §verens om att
faststilla priser. Overtriidelsen har begétts uppsétligen eller i vart fall av
oaktsamhet och kan inte ses som ringa. Konkurrensverket fann dvertridel-

sen som mycket allvarlig.

Linus von Schantz dr dessutom démd f6r ekonomisk brottslighet. Férvalt-
ningsrétten finner att brotten har en forhéllandevis néra koppling till yrkes-
utdvningen i BHM och ska av denna anledning végas in i en proportional-

itetsbedomning.

Nir det géller den tid som forflutit sedan aktuell Svertrddelse ska den tids-
rymd som f6ljer av praxis géillande proportionalitetsbeddmningar avseende
bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU tilldimpas
dven for fjirde punkten (RA 2010 ref. 79). Det framgér av avgiftsforelig-
gandet att §vertrédelsen skedde ndgon ging under tidsperioden den 18
mars 2010 — 23 april 2010. Det har sdledes gétt cirka tre &r frén aktuell

Gvertrddelse till dess att anbudstiden 16pte ut i férevarande upphandling.
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Forvaltningsritten anser mot bakgrund av syftet med uteslutningsreglerna i
10 kap. 2 § LOU och med hénsyn till 6vertridelsens svérighetsgrad, karak-
tér och tillvéigagéngssitt och den tid som forflutit sedan Svertriddelsen be-
gicks, samt till den kriminalitet som kan ldggas foretrddare for bolaget till
last, att det inte kan anses strida mot proportionalitetsprincipen att utesluta

BHM fran aktuell upphandling. Anstkan ska ddrmed avslas.

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

Klas Innerstedt

ridman

Malet har handlagts av Kristine Nilsson.




Bilaga 1

lid SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skal att prova 6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stér
torvaltningsrittens beslut fast. Det ér dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nagon petson- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
g0rs till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av fOrvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

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

Om négon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmdl anmiila
andringen till kammarritten.

I mél om Gverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden f6r
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6vetklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU







