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YRKANDEN M.M.

Stockholms Hamn AB (Hamnen) genomfor en upphandling med 6ppet
forfarande av "Ramavtal om Mark- och beldggningsarbeten 2013-2017”. I
tilldelningsbeslut den 7 maj 2013 angavs att Markona AB (Markona) inte
kvalificerat sig till utvirdering eftersom bolaget gjort sig skyldigt till ett
allvarligt fel i yrkesutdvningen genom att det Svertrdtt forbudet i 2 kap. 1 §
konkurrenslagen mot konkurrensbegrinsande samarbete, genom att ingé
avtal eller tillimpa samordnat forfarande som haft till syfte att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen pd marknaden pé ett mérkbart sett.

Det har dnnu inte forflutit fem ar sedan konkurrensverkets beslut.

Markona ansdker om dverprdvning och yrkar att riittelse ska goras pa sa
sitt att Markonas anbud ska beaktas i utviirderingen. Grunden &r att Hamnen
har handlat i strid med lag (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjdnster (LUF) samt de EU-rittsliga regler
som lagen grundats pa genom att diskvalificera bolagets anbud och bolaget
har dérfor lidit skada. Markona har inte gjort sig skyldig till ndgot allvarligt
fel i yrkesutdvningen som ségs i tilldelningsbeslutet. Det har i vart fall inte
varit proportionerligt att utesluta Markona. Markona har godtagit ett avgifts-
foreldggande vilket forelagts av Konkurrensverket. Markona har dérvid
endast vitsordat i avgiftforeldggandet beskrivna sakomstéindigheter och néa-
gon rittslig provning har sdledes inte skett. Avgiften uppgick till 293 000 kr.
Denna omstiindighet dr dock inte med hénsyn till proportionalitetsprincipen,
sddan att den in det aktuella fallet kan anses utgora ett sddant allvarligt fel i
yrkesutdvningen som far medfora uteslutning. Markona har lidit skada eller
kan komma att lida skada eftersom man lagt det nést ligsta anbudet och
saledes skulle ha tilldelats det kontrakt Peab erhallit i tilldelningsbeslutet om
ett korrekt forfarande hade tillimpats. Markona utgar fran att detta kan vits-
ordas av Hamnen och avstér frin vidare bevisning kring detta.

Markona utvecklar talan och anfor bl.a. fljande. Den nédrmare innebdrden

av allvarligt fel i yrkesutévningen som anges i 10 kap. 3 § st.1 p.4 LUF har
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inte klarlagts i forarbeten eller doktrin. Markona vill likna det intrédffade vid
brottslig verksamhet och vill finna ledning i reglerna om brottslig verksam-
het. Aven for det fall forvaltningsritten finner att det foreligger ett fel dr det
inte allvarligt. Se t.ex. Hovritten for Vistra Sveriges dom 2003-10-08 i mal
nr T 2750-02. Enligt kammarritten i GSteborgs dom i mél nr 4442-09 ska
motsvarande bestimmelse i lag om offentlig upphandling tilldmpas restrik-
tivt. Endast om det #r klart visat att det foreligger ett allvarligt fel kan be-
stimmelsen tillimpas. Det fel som ldggs Markona till last tar inte sikte pa
Markonas verksamhet och saknar helt relevans for den aktuella upphand-
lingen. Markona &r ett vilrenommerat foretag med 150 anstidllda. Markona
har i avgiftsforeliggandet endast vitsordat sakomsténdigheterna som dér
angivits. Avgiftsforeliggandet dr ndrmast att likna vid en forlikning varvid
ingen rittslig provning av sakomstéindigheterna mot rekvisiten i 2 kap. 1 §
konkurrenslﬁgen gjorts. Att Konkurrensverket i forelidggandet pastér att for-
budet har Svertritts har ingen sjilvstindig betydelse vid den nu aktuella
provningen. Vidare dr avgiftsforeliggandet inte att jimstilla med en la-
gakraftvunnen dom eller beslut med likvirdig effekt vilket krévs for att en
uteslutning pé den angivna grunden ska vara mdjlig. Den procentsats Kon-
kurrensverket valde visar att det ror sig om verksamhet pa nedre hélften av
allvarlighetsskalan. Avgiftens storlek pa 293 000 kr &r i jamforelse med
andra begriinsad. Konkurrensverket har i sitt beslut inte konstaterat att det
varit fraga om en mycket allvarlig Svertridelse. Istillet anges att en Sver-
enskommelse om att faststiilla priser talar for att bedoma en Svertridelse
som mycket allvarlig. Det Markona vitsordat i avgiftsforeliggandet &r en
f51jd av oaktsamhet. Markona och det andra bolaget var helt 6ppna med att
ange varandra som underentreprendrer. Det aktuella avgiftsforeldggandet
har anvénts som grund for att utesluta Markona frén en lang rad upphand-
lingar. Uteslutningen #r ett brott mot proportionalitetsprincipen. Det kan inte
ha varit lagstiftarens mening att foretag som erlagt avgift for Svertrddelser
for obestidmd framtid ska vara forhindrade att delta i offentliga upphandling-

ar.
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Hamnen bestrider bifall till ansdkan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande enheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sétt samt genomftra upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkéinnande och pro-
portionalitet iakttas (1 kap 24 § LUF).

Om den upphandlande enheten har brutit mot de grundlidggande principerna
eller ndgon annan bestimmelse i LUF och det har medfort att leverantren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan riéttelse har gjorts (16 kap
6 § LUF).

I 10 kap. 3 § p.4 LUF anges att en upphandlande enhet far, utéver vad som
f5ljer av 1 och 2 §§, utesluta en leverantdr fran att delta i ett kvalificerings-
system eller i en upphandling, om leverantdren. har gjort sig skyldig till all-
varligt fel i yrkesutvningen och den upphandlande enheten kan visa detta.

Forvaltningsrdttens bedomning.

Konkurrensverket har den 1 december 2011 i utfirdat avgiftsforelidggande
(dnr 327/2010) forelagt Markona att till staten betala 293 000 kr i
konkurrensskadeavgift. I foreldggandet anges att Markona och ett
konkurrerande bolag i hemlighet, direkt eller indirekt, kommit Sverens om
att faststilla priser i samband med att man limnat anbud i en offentlig
upphandling. Markona har dédrigenom 6vertritt forbudet i 2 kap. 1 §
konkurrenslagen mot konkurrensbegrinsande samarbete genom att ingd
avtal eller tillimpa samordnat forfarande som haft till syfte att hindfa,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett mérkbart sitt.
Overtridelsen har begatts uppsatligen eller i vart fall av oaktsamhet och kan
inte anses som ringa. Foreldggandet dr godkint av Markona och dr ddrmed

att jimstéilla med en lagakraftvunnen dom.
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Att i strid mot forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen mot konkurrens-
begrinsande samarbete inga avtal eller tillimpa samordnat forfarande som
haft till syfte att hindra, begriinsa eller snedvrida konkurrensen pa

marknaden p4 ett mérkbart siitt dr ett allvarligt fel i yrkesutévningen.

Av 10 kap. 3 § p.4 LUF foljer att Hamnen dérmed far utesluta Markona.

Vad giller fragan om det med hénsyn till det allvarliga felet i
yrkesutdvningen anses proportionerligt att utesluta Markona ur

upphandlingen gor riitten féljande beddmning.

Enligt avgiftsforeldggandet har Markona tillsammans med ett konkurrerande
bolag i hemlighet kommit Sverens om att faststilla priser. Overtréidelsen har
begétts uppsatligen eller i vart fall av oaktsamhet och kan inte anses som
ringa. Konkurrensverket fann att Svertriddelsens art talade for att bedoma

Svertridelsen som mycket allvarlig.

Nir det giller frigan om uteslutning dr proportionerlig med hinsyn till den
tid som forflutit sedan Svertridelsen begicks kan ledning hdamtas i HFD:s
avgdrande RA 2010 ref 79. Enligt avgiftsforeliggandet skedde nu aktuell
overtriidelse ndgon gang under perioden 18 mars — 23 april 2010. Det har
saledes gétt cirka tre ar frén dvertridelsen till dess att anbudstiden l6pte ut i

aktuell upphandling.

Forvaltningsritten finner mot bakgrund av syftet med uteslutningsreglerna i
10 kap. 3§ LUF och med hénsyn till 6vertriddelsens art och svarighetsgrad
samt till den tid som forflutit sedan Svertriddelsen begicks att det inte kan
anses strida mot proportionalitetsprincipen att vid tidpunkten for
anbudstidens utgdng utesluta Markona fran upphandlingen. Ansékan ska

didrmed avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar
finns i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Madeleine Benndorf

Rédman

Peter Collert har foredragit malet.




DV 3109/1A LOU ¢ 2013-06 » Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Eimnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av bestutet. Om
beshutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sidan forhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden fér 6verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pi
16tdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att sktivelsen
kommer in nista vardag.

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

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningsriitten har
kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
f6rvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
diir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska
dndringen utan dréjsmil anmiilas tll
kammarritten.

2. den dom/beslut som Svetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnpummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om prévningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Gverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir 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
6verklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Exr dll
forvaltningsritten.

www.domstol.se




