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BAKGRUND OCH YRKANDE

Uppsala kommun tillsammans med Uppsala Vatten och Avfall AB
(kommunen) genomfor en 6ppen upphandling géllande inhyrning av an-
I%ggmngsmaskmer med forare, dnr 12-060 (upphandlingen). Av det tilldel-
ningsbeslut som meddelats den 11 mars 2013 framgér att Markona AB

i‘h r t

"(Markona) har uteslutits ur upphandlingen p den grunden att bolaget gjort

i”f)ll

‘s1g skyldigt till allvarligt fel i yrkesutdvningen. Felet har bestétt i att bola-
get vertritt forbudet mot konkurrensbegrénsande samarbete 1 2 kap. 1 §
konkurrenslagen (2008:579), KL, genom att ingd avtal eller fillimpa sam-
ordnat forfarande som haft till syfte att hindra, begrénsa, eller snedvrida

konkurrensen pd marknaden pé ett mérkbart sétt.

Markona begir 6verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta hand att
upphandlingen far avslutas forst efter att rittelse vidtagits. Réttelsen ska
bestd i att Markona inte ska uteslutas fran kvalificeringsprévningen och att
en ny anbudsutvirdering gors varvid ett nytt tilldelningsbeslut fattas. I

andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om.
Kommunen motsitter sig bifall till bolagets ans6kan om §verprévning.

OMSTANDIGHETER SOM ABEROPAS I MALET

Markona

Markona gor gillande att koMunen har brutit mot de grundléggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU samt de EU-réttsliga regler som lagen grun-
das pé& genom att utesluta Markona fran deltagande i upphandlingen. Mar-
kona har inte gjort sig skyldigt till nagot s&dant allvarligt fel i yrkesut6v-

ningen som kommunen pastar.

Det #r riktigt att Markona (tidigare Uppsala Asfaltanldggningar AB,
ASFAB) godtagit ett avgiftsforeliggande av Konkurrensverket. Foreldg-

gandet avsig en upphandling av Vattenfall under véren 2010 och avgiften
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uppgick till 293 000 kronor. Denna omsténdighet &r dock inte, sérskilt med
hénsyn till den lagfista proportionalitetsprincipen, sidan att den i det aktu-
ella fallet kan anses utgéra ett sddant allvarligt fel i yrkesutdvningen som
far medfora uteslutning. Genom att felaktigt utesluta Markona frén upp-
handlingen, dér Markona annars skulle ha tilldelats kontrakt, har Markona

lidit eller kan komma att lida skada.

Inte fel i yrkesutévningen

Det fel som liggs Markona till last i den aktuella upphandlingen tar inte

sikte pa Markonas verksamhet. Felet saknar dven relevans for den aktuella
upphandlingen vars syfte ér att finna kvalificerade entreprendrer for inhyr-
ning av anldggningsmaskiner med forare till de f6r kommunen ekonomiskt

mest fordelaktiga villkoren.

Inte allvarligt fel

Aven for det fall ritten skulle finna att Markonas 6vertrédelse av 2 kap. 1 §
KL utgor ett fel i yrkesutdvningen som avses i 10 kap. 2 § fjéarde punkten
LOU sa #r det inte fragan om ett sddant allvarligt fel som avses i stadgan-

det.

Nér det giller den avgift Markona forelades av Konkurrensverket att betala
s4 berdiknades denna genom en procentsats av bolagets omsittning pa den
aktuella marknaden som dvertridelsen avsag beroende av dvertridelsens
allvar och varaktighet. Den hogsta procentsatsen av omséttningen &r 10
procent. Allvarlighetsbeloppet for Markona bedomdes till 4 procent vilket

innebr att det ror sig om den nedre hilften pé allvarlighetsskalan.

Konkurrensverket har inte ndgonstans i sitt beslut konstaterat att det varit
frigan om en “mycket allvarlig” 6vertradelse. Vad som anges i Konkur-
rensverkets beslut 4r att dverenskommelser om att faststdlla priser falar for

att bedéma en Svertridelse som “mycket allvarlig”.
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Den dvertriadelse Markona medgett att man gjort sig skyldig till &r en f6ljd
av oaktsamhet, vilket inte heller motségs av Konkurrensverket. Markona
beslutade att acceptera den avgift som forelades dem och genom detta har
bolaget fullt ut tagit de rittsliga och ekonomiska konsekvenserna av sin
oaktsamhet i samband med Vattenfalls upphandling. Markona och Bjorn
Higglunds Maskiner AB (BHM), var helt 5ppna med angivande av
varandra som underentreprendrer i Vattenfalls upphandling. Denna om-
standighet framgér ocksé av Konkurrensverkets beslut. Att parterna ldm-
nade identiska anbud avseende flera hundra detaljerade priser talar i sig
med tydlighet for att det var okunskap om de aktuella reglerna vilket foran-
ledde de olyckliga anbuden vid upphandlingen 2010. Négra tecken pa for-
slagenhet hos parterna finns inte. Ritteligen borde parterna ldmnat anbud
inom ramen for ett konsortium eller liknande for att tydligare ha klargjort

vad syftet med handlandet varit.

Att som i det aktuella fallet ytterligare bestraffas genom uteslutning frén nu
aktuella upphandlingar saknar all proportionalitet. I andra sammanhang har
dylika “dubbelbestraffningar” bedomts sté i strid med grundléggande

réttsstatliga principer.

Uteslutning av Markona AB strider mot proportionalitetsprincipen

For det fall rétten trots ovan anforda omsténdigheter skulle komma fram
till att Markonas &vertriidelse av 2 kap. 1 § KL i och for sig skulle kunna
utgora ett sddant allvarligt fel som avses i 10 kap. 2 § forsta stycket fjérde
punkten LOU s& har kommunen i vart fall brutit mot proportionalitetsprin-
cipen genom att 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 6vertrddelse av KL for all, eller i vart fall en obe-
stdimd, framtid ska vara férhindrad frén att delta i offentliga upphandlingar.

Syftet med de grundliggande principernai 1 kap. 9 § LOU dr just att fin-
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nas till som en fegulator for stavjande av orattfirdiga och oskéliga tilldmp-

ningar av de ibland oklara reglemna enligt LOU.

Genom att Markona har uteslutits fran upphandlingen har bolaget lidit

skada eller riskerat att lida skada.

Kommunens instéillning

Avpiftsforeliggandet

Markona har uteslutits ur upphandlingen pa den grunden att bolaget gjort
sig skyldigt till allvarligt fel vid yrkesutovningen. Konkurrensverket fore-
Jade Markona i beslut den 1 december 2011 att till staten betala 293 000
kronor i konkurrensskadeavgift. Beslutet motiverades med att davarande
ASFAB och BHM som &r konkurrerande foretag, ndgon ging under peri-
oden den 18 mars 2010 - 23 mars 2010, direkt eller indirekt har faststillt
priser i samband med ett anbudsforfarande avseende transporter av {or-
brénningsrestprodukter frén Vattenfall AB Heat Nordics kraftvirmean-
laggningar i Uppsala och Knivsta. Overtridelsen har, enligt Konkurrens-
verket, "begdtts uppsdatligen eller i vart fall av oaktsamhet och kan inte ses

H

som ringa.’

I beslutet konstaterar Konkurrensverket foljande: I frdga om 6vertrddel-
sens art har de konkurrerande foretagen ASFAB och Higglunds i hemlig-
het kommit Gverens om att faststilla priser. Detta talar for att bedéma

dvertridelsen som mycket allvarlig” (p. 15).

Vidare konstaterar Konkurrensverket att ”[hjorisontella priséverenskom-
melser anses till sin art vara mycket allvarliga overtridelser” (p.18). Kon-
kurrensverkets avgiftsforeldggande har godkénts av ASFAB och vunnit
laga kraft. Mot denna bakgrund valde kommunen att utesluta Markona fran

att delta i den aktuella upphandlingen. Markona péstér felaktigt att den
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nidrmare innebdrden av allvarligt fel i yrkesutovningen inte klarlagts i dokt-

rin och fBrarbeten.

Proportionalitetsbedémning

Markona pastar felaktigt att uteslutningen strider mot proportionalitetprin-
cipen. Det dr i och for sig korrekt att en uteslutning ska vara proportionell i
forhallande till det allvarliga felet i yrkesutévningen. Det innebér att sivil
overtridelsens svérighetsgrad som den tid som forflutit sedan dvertrddelsen
begicks maste beaktas vid beddmningen om det foreligger ett allvarligt fel
i yrkesutovningen. Nér det géller dvertrddelsens svarighetsgrad ansluter sig
kommunen till den bedémning som Konkurrensverket gor om att Svertra-
delsen &r mycket allvarlig. Nér det géller tidsaspekten kan ledning hdmtas
fran den praxis som utvecklat sig avseende leverant6rer som, med stod av
10 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU, uteslutits dé de démts for
brott avseende yrkesutdvningen. Hogsta forvaltningsdomstolen fann det
vara forenligt med proportionalitetsprincipen att utesluta en leverantr vars
foretridare begétt brott 1 yrkesutévningen da det gétt cirka fem &r frén att
det senaste brottet begicks fram till tiden f6r anbudsgivningen (RA 2010
ref. 79 som for Svrigt just avser Markona). Den nu aktuella 6vertradelsen
ligger tidsméssigt s& ndra den Sverprévade upphandlingen s att uteslut-
ningen av det skilet inte kan anses std i strid med proportionalitetsprinci-

pen.

DOMSKAL

Fraga i malet 4r om kommunen haft skl att utesluta Markona fran upp-
handlingen pa den grunden att foretréidare for Markona gjort sig skyldig till
allvarligt fel vid yrkesutdvning enligt 10 kap. 2 forsta stycket fjarde punk-
ten LOU.
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Vid 6verprovningar enligt LOU géller att forvaltningsrétten i princip end-

ast provar de sdrskilt angivna frégor och omsténdigheter som s6kanden tar

upp.

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

visa detta.

Allvarligt fel vid yrkesutovning

Den forsta frdgan i mélet forvaltningsrétten har atf ta stéllning till &r om
den 6vertridelse det aktuella avgiftsforeliggandet avser kan ligga till grund
for en uteslutning pa grund av allvarligt fel i yrkesutévningen. Det &r i ma-
let ostridigt att Konkurrensverket har utfirdat ett avgiftsforeldggande till
£51jd av den 6vertrddelse som skett. Markona har anfort att tidigare over-
triadelse saknar relevans for aktuell upphandling, samt att felet i vart fall
inte kan anses utgora ett allvarligt fel med hénsyn till den forelagda avgif-

tens storlek i forhallande till bolagets omséttning.

Det #r den upphandlande myndighetens sak att visa att ett allvarligt fel 1
yrkesutovningen foreligger. Det 4r tillrackligt att det framgér av den utred-
ning som finns tillganglig fér den upphandlande myndigheten vid besluts-

tilifillet att en uteslutningsgrund foreligger.

Av forarbetena till bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket fjarde punkten
LOU (prop. 2006/07:128 s. 390) framgér bl.a. foljande. Bestdmmelsen har
utformats i Sverensstdimmelse 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 tjénster. Av
beaktandesats 43 framgér vad avser fjérde punkten att om det finns be-

stimmelser i nationell ratt som avser otilldten samverkan vid offentlig
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upphandling, och en 6vertridelse har skett som lett till lagakraftvunnen
dom eller beslut med likvirdig effekt, kan 6vertrddelsen betraktas som
brott mot den ekonomiska aktorens yrkesetik eller som ett allvarligt fel.

1 6 § konkurrenslagen (1993:20) [nuvarande 2 kap. 1 § KL, forvaltningsrét-
tens anmérkning] finns ett forbud mot konkurrensbegrdnsande samarbete
mellan foretag motsvarande vad som géller dven enligt artikel 81 i EU-
fordraget nir forfarandet kan paverka handeln mellan medlemslédnderna.
En &vertridelse av ndgon av dessa bestimmelser kan bl.a. avse otillatet

samarbete i samband med upphandling.

Konkurrensverket har férelagt Markona att utge konkurrensskadeavgift om
293 000 kronor till f61jd av en 6vertriadelse av férbudet 1 2 kap. 1 § KL mot
konkurrensbegrinsande samarbete. Enligt foreldggande har dvertriddelsen
bestatt i att Markona tillsammans med ett konkurrerande foretag direkt
eller indirekt har faststillt priser i samband med ett anbudsforfarande avse-

ende transporter av forbranningsprodukter.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan finner férvaltningsrétten att Mar-

kona gjort sig skyldigt till allvarligt fel vid yrkesutdvningen.

Proportionalitetsprincipen

En uteslutning pa grund av allvarligt fel vid yrkesutévning ska pa motsva-
rande sitt som giller enligt bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket tredje
punkten LOU vara proportionell i férhéllande till det allvarliga felet i yr-
kesutdvningen. Forvaltningsritten har saledes att ta stéllning till om det
med héinsyn till det allvarliga felet i yrkesutdvningen anses proportionellt

att utesluta Markona ur upphandlingen.

Enligt aktuellt avgiftsforeliggande framgér att Markona tillsammans med
det konkurrerande bolaget BHM i hemlighet har kommit §verens om att

faststilla priser. Overtridelsen har begatts uppsatligen eller i vart fall av
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oaktsamhet och kan inte ses som ringa. Konkurrensverket fann dvertrddel-

sen som mycket allvarlig.

Nir det gller den tid som forflutit sedan aktuell vertridelse ska den tids-
rymd som foljer av praxis gillande proportionalitetsbeddmningar avseende
bestdimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU tilldimpas
dven for fjirde punkten (RA 2010 ref. 79). Det framgér av avgiftsforeldg-
gandet att Gvertriidelsen skedde nigon géng under perioden den 18 mars
2010 - 23 april 2010. Det har séledes gatt cirka tre ar fran aktuell 6vertréd-
delse till dess att anbudstiden 16pte ut i aktuell upphandling.

Forvaltningsritten anser mot bakgrund av syftet med uteslutningsreglerna i
10 kap. 2 § LOU och med hénsyn till évertradelsens svérighetsgrad, karak-
tér och tillvigagangssitt, samt till den tid som forflutit sedan vertrédelsen
~ begicks, att det inte kan anses strida mot proportionalitetsprincipen att vid
tidpunkten for anbudstidens utgang utesluta Markona frdn den i mélet ak-

tuell upphandling. Ansdkan ska ddrmed avslés.

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

Klas Innerstedt

ridman

Maélet har handlagts av Kristine Nilsson.




SVERIGES DoMSTOLAR

HUR MAN 6VERKLAGAR - PRﬁVNINGSTlLLSTAND

Den som vill ovelklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva: till Kammarratten i

“Stockholm, Sktivelsen ska dock skickas
" eller Iimnas till frvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet £61 offentligpart riknas
emellertid frdn den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pé
l6rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten Jamnar
prévningstillstind om det ér av vikt for
ledning av rﬁftsﬁ]lﬁmpnjngen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till dndring 1 det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgit av
overklagandet till kammartritten varfér man
anser att prévaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska

innehiélla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
mialnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till'st6d £61
begiran om prévningstillstind,

5. den indring av f6tvaltningstittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa-och
vad han/hon vill styrka med vatje
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 dr6jsmél anmila
dndringen till kammarritten.

I mil om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom ellet beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gétt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall f8r avtal slutas omedelbart. Btt
overklagande av rittens avgorande 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
overklagar kan Ni vinda Er il
férvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




