aty KAMMARRATTEN
e’ I STOCKHOLM DOM
£ ]
i\/@ Avdelning 02 2015-09-07
Meddelad 1 Stockholm
KLAGANDE

ICM Kungsholms AB, 556257-2189

Ombud: Jur.kand. Catherine Innergérd
Bergh & Co Advokatbyra AB
Jungfrugatan 6

114 44 Stockholm

MOTPART

Sida 1 (7)
Ml nr 1534-15

KONKURRENSVERKET
2015-08- 0 9 =

Avd

Dnr

KSnr Aktbil

SKI Kommentus Ink&pscentral AB, 556819-4798

117 99 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE

Forvaltningsritten 1 Stockholms dom den 29 januari 2015

imal nr 29221-14, se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar dverklagandet.

Dok.1d 345496
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méndag — fredag

103 17 Stockholm

E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00
www.kammarrattenistockholm.domstol.se




KAMMARRATTEN
1 STOCKHOLM
Avdelning 02

DOM ' Sida 2

Mal nr 1534-15

YRKANDEN M.M.

ICM Kungsholms AB (ICM) yrkar att kammarritten bifaller ansékan och
beslutar att upphandlingen ska rittas eller géras om. ICM framftr i
huvudsak foljande till stod for sitt Gverklagande.

For att avgora om ett allvarligt fel begétts maste det goras en individuell
bedémning i det enskilda fallet. Det innebér att domstolen bl.a. maste se vad
som féranlett de pastadda felaktigheterna. Forvaltningsrétten har i sin
bedémning inte tagit h#insyn till de forklaringar som bolaget anfort till
varfor medgivna fel har uppstatt. De medgiva felen har begétts i huvudsak
under aren 2010-2011. Vid denna tidpunkt var Mikael Signer foretrddare
for ICM i den mening som avses i lagen (2007:1091) om offentligt
upphandling (LOU). Av de handlingar som SKL Kommentus Ink&pscentral
AB (SKI) limnat in framgar att SKI:s diskussioner med ICM avseende de
medgivna felen gick via Mikael Signer. Mikael Signer féretrddde alltsd ICM
bade formellt, operativt och i sak betréffande de medgivna felen. Sedan
januari 2014 &r Mikael Signer extern VD i Marko Kaj Moving AB (MKM).
MKM ir en av de anbudsgivare som passerade kvalificeringsfasen i
upphandlingen. SKI har inte tillimpat uteslutningsregeln i 10 kap. 2 § 4
LOU pa MKM ftrots att bl.a. de medgivna felen &r hénforliga till den tiden
under vilken MKM:s Mikael Signer foretridde ICM. Uteslutningsregeln har
saledes inte tillimpas pa ett sitt att anbudsgivarna har behandlats lika under

upphandlingsprocessen.

En uteslutning maste vidare vara proportionerlig i férhallande till vad
leverantSren har gjort sig skyldig till. Forvaltningsrétten har funnit att
uteslutningen inte strider mot proportionalitetsprincipen utan att fora nagot
nirmare resonemang kring frgan. Felen &r i huvudsak 3,54 &r gamla och
ringa. De maste vidare séttas i proportion till antalet uppdrag och fakturor

som omfattas av Ramavtal 2010.
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Det saknas nérmare vigledning i forarbetena om vilka tgérder som ska
anses utgdra sadana allvarliga fel, men i praxis finns visst stod for att
bristerna ska ha varit systematiska eller upprepade. Det kan dock inte anses
utgdra en forutsittning for att allvarligt fel i yrkesutdvningen ska foreligga.
Det har t.ex. dven betydelse om anbudsgivare har vidtagit atgérder for att

avhjélpa felen.
SKI anser att 6verklagandet ska avslas och framfr i huvudsak foljande.

ICM:s anbud forkastades med héinvisning till tva olika omsténdigheter som
var for sig utgdr allvarliga fel 1 yrkesutdvningen. Sedda tillsammans utgdr
omsténdigheterna emellertid &n starkare grund for uteslutning. Dessa
grunder dr konkurrensbegriinsande samarbete respektive tidigare avtalsbrott.
De medgivna avtalsbrotten utgér endast en mindre del av de fel SKI anser

vara styrkta och som SKI har haft som grund fér uteslutning.

ICM har anfort ett antal skil till varfor de medgivna felen uppstod. Detta
var sammanfattningsvis dirfor att ICM inte utan att bryta mot avtalet
klarade av att utfora alla uppdrag som bolaget erholl genom Ramavtal 2010.
Detta ir inte en formildrande omsténdighet for att exempelvis ta in
underleverantdrer som inte varit en del av anbudet. Det faktum att vissa
avtalsbrott begick sa tidigt som 2010 innebér inte att de inte &r relevanta. En
annan ordning skulle innebéra att en héivning av ett ramavtal pga. allvarliga
avtalsbrott fidigt i en ramavtalsperiod inte kan ligga till grund for en
uteslutning vid upphandlingen av pafoljande ramavtalsperiod. De av ICM
medgivna avtalsbrotten &r inte ringa utan avser centrala och viktiga aspekter

av ramavtalen.

SKI har inte brutit mot likabehandlingsprincipen. Situationen att en
foretradare f6r en anbudsgivare eventuellt har gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutovningen #r inte en likadan situation som att anbudsgivaren har

gjort det. Det #r delvis olika bestimmelser och olika beddmningar som




KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 02

DOM Sida 4

Mal nr 1534-15

méste goras. Det dr hirutéver ICM som har bevisbérdan f6r att Mikael
Signer kan liggas de medgivna felen till last pa ett sétt som motsvarar det

sétt pd vilket SKI och forvaltningsrétten lagt ICM till last.

ICM har slutligen inte lidit skada. SKI antog tva leverantérer i
rangordningen. ICM har endast invédnt mot MKM. Hade inte MKM:s anbud
kunnat antas si hade Sundsvalls Expressbyra tilldelats ramavtal som enda
leverantor. ICM har séledes inte kunnat lida skada av att MKM:s anbud

antogs i upphandlingen.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Bevisborda och beviskrav

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU &r det den upphandlande
myndigheten som ska visa att leverant6ren gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutdvningen. Vad giller beviskravet har Hogsta
forvaltningsdomstolen i sitt avgérande HFD 2013 ref. 61 uttalat att det
for att utesluta en leverantor dr tillréckligt att den upphandlande
myndigheten gdr sannolikt att leverantoren gjort sig skyldig till allvarligt

fel 1 yrkesutdvningen.

Huvudfrigan i mélet ér alltsd om SKI har gjort sannolikt att ICM gjort sig
skyldigt till ett allvarligt fel i yrkesutévningen och att SKI haft ritt utesluta
ICM fran den aktuella upphandlingen. SKI har som grund for uteslutningen
av bolaget bl.a. &beropat ett antal avtalsbrott som ICM ska ha begétt under
den tid det tidigare ramavtalet 16pte. ICM har medgett vissa av dessa fel.
SKI har vidare 8beropat en stimningsansokan som Konkurrensverket
lamnat in till Stockholms tingsritt till stod f6r sin instéllning. Fragan om
staimningsansdkan kan utgéra grund for uteslutning har inte provats av

forvaltningsrétten.
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Ar avtalsbrotten ett allvarligt fel i yrkesutvningen?

EU-domstolen har i en dom den 13 december 2012, mal nr C-465/11
Forposta SA och ABC Direct Contact sp. zo.o mot Poczta Polska, uttalat
att begreppet “allvarligt fel i yrkesutévningen” omfattar alla felaktiga
ageranden som inverkar pé den ifrdgavarande aktorens trovirdighet i
professionellt avseende och inte endast Gvertrédelser av i strikt mening

etiska regler for den yrkesgrupp som aktoren tillhor.

Att en leverantdr inte iakttar sina avtalsskyldigheter kan enligt
EU-domstolen i princip anses utgora ett fel i yrkesutdvningen. Enligt
EU-domstolen ska dock begreppet “allvarligt fel” forstas s att det
vanligtvis syftar pa ett agerande frén den aktuella leverant6rens sida som
tyder pé att denna har en felaktig avsikt eller har varit vérdslos i viss
omfattning. Att ett kontrakt eller eﬁ del av ett kontrakt genomfors
felaktigt, ungefiirligt eller bristfilligt kan eventuellt visa att den
ifrdgavarande leverantdren har en bristande yrkeskompetens, men
innebdr inte automatiskt att ett allvarligt fel har begatts. For att kunna sla
fast att ett “allvarligt fel” har begatts #r det enligt domstolen i princip
nodvindigt att gora en konkret och individuell bedémning av den

aktuelle leverant6rens instéllning.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att deltagande i forfaranden
med osanna fakturor i syfte att bl.a. betala lomer till svart arbetskraft
maéste anses vara ett sidant allvarligt fel i yrkesutvningen som kan leda

till uteslutning frén en upphandling (se HFD 2013 ref. 61).
Kammarritten gor foljande bedémning.
Det #r ostridigt att ICM begétt vissa avtalsbrott inom ramen for det

tidigare ramavtalet med SKI. Vid bedémningen av om dessa fel ska

betraktas som allvarliga eller inte anser kammarrétten att den
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upphandlande myndigheten méste géra en proportionalitetsbedémning.
Hénsyn maste da bl.a. tas till verksamhetens karaktar och omfattning.
Graden av allvar bor ocksa paverkas av vad som forekommit efter att
felen begétts och vad som med fog kan forvéntas om ett nytt avtal ingés
(jfr Kammarritten i Jonkopings dom den 5 december 2012 i mél

nr 2022-12).

De fel som SKI har &beropat som grund for en uteslutning av ICM é&r
bl.a. att bolaget anlitat underentreprendrer pa ett otillatet sétt,
felfaktureringar, uteblivna rabatter, personal som arbetat utan
identifikationshandlingar och att bolaget anvént fordon utan tillstdnd. En
del av felen har lett till att ICM fatt erinringar fran SKI vilket tyder pé att
de har haft visentlig betydelse for SKI. En upphandlande myndighet har
dven valt att héva avtalet med ICM.

Vissa av felen 4r till sin natur allvarliga sdsom att bolaget anlitat
underentreprendrer och personal som arbetat utan identifikations-
handlingar samt anvént fordon utan tillstdnd. En del andra fel, t.ex.
felfaktureringarna, méste séttas i relation till verksamhetens omfattning.
Det ror sig t.ex. om kostnadsposter som fakturerats trots att de prissatts
till 0 kr enligt anbudet och rabatter som inte ldmnats. Sammanlagt

har dver 12 000 fakturor stillts ut, av vilka cirka 1 200 innehallit
felaktigheter. Enligt Ernst & Youngs utredning har det sammantaget rort
sig om ett stort belopp, 7 364 499 kr, som Stockholms stad har forlorat i
rabatter. ICM har invént att utredningen &r missvisande men samtidigt

krediterat vissa felfakturerade belopp.

Kammarrétten anser i likhet med forvaltningsrétten att de olika
kontraktsbrotten har varit omfattande. Vissa av dem har ocksé upprepats
trots att SKI har erinrat ICM om dem. Kammarritten finner dérfor att
ICM har gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutdvningen i den
mening som avses i 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU. Att SKI har
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forlangt avtalet med ICM eller att majoriteten av de upphandlande
myndigheterna #ven efter den forlingda avtalstiden har valt att ge
uppdrag till ICM utgdr inget hinder for att prova frigan om uteslutning
av anbudgivaren. Inte heller det faktum att fyra &r passerat sedan en stor
del av de patalade avtalsbrotten begicks eller att bolaget i
uppstartstilifillet inte hade tillréickligt med resurser for att hantera det
stora inflodet av uppdrag utgér hinder for uteslutning. Kammarréitten
anser séledes att SKI har haft fog for att utesluta ICM fran
upphandlingen.

Konkurrensbegrinsande samarbete

Nir det géller uteslutning pa grund av konkurrensbegransade samarbete
har forvaltningsritten inte provat den grunden for uteslutning.

Med anledning av detta och med hénsyn till utgéngen i mélet anser
kammarritten att det inte finns skil att prova denna grund for uteslutning

malet.

Overklagandet ska siledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

o Mty

Cecilia Silfverhjel ecilia Landelius A¥e Kiirnell
kammarrittsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordforande referent

Anna Eriksson Vallin
foredragande
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YRKANDEN M.M.

SKL Kommentus Inkopscentral AB (SKI) genomftr en samordnad upp-
handling av flytt- och transporttjénster p4 uppdrag av Nacka kommun,
Tiby kommun, Vaxholms stad, Lidingd stad, Varmdd kommun och Dan-
deryds kommun, dar STIC 2014. Upphandlingen genomf®rs som ett §ppet
forfarande enligt 4 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
LOU. Av tilldelningsbeélut daterat den 19 november 2014 framgér att an-
nan anbudsgivare &n ICM Kungsholms AB (ICMj har antagits.

ICM yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten be;sluta.r att upphandlingen
inte far avslutas forrén rittelse gjorts pa sa sitt att ICM inte utesluts frin
upphandlingen och dess anbud utvérderas. ICM yrkar i andra hand att upp-
handlingen ska goras om. Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. foljande.

SKT har uteslutit ICM fran upphandlingen under kvalificeringsstadiet med
hanvisning till 10 kap. 2 § 4 LOU. Som skl for detta har SKI hénvisat till
Konkurrensverkets pagéende tingsréttsprocess mot bl.a. ICM samt till kon-
traktsbrott som pastas ha skett under det av SKI tidigare upphandlade ram- -
avtalet Mobel- och kontorsflytining 2010 (Ramavtal 2010).

Det foreligger inte grund att utesluta ICM enligt 10 kap. 2 § 4 LOU, ef-
tersom SKI inte visat att ICM begétt allvarligt fel 1 yrkesutdvningen. Ute-
slutningen strider vidare mot proportionalitetsprincipen, bl.a. med hénsyn

~ 1ill den tid som forflutit sedan de pastadda kontraktsbrotten ska ha begatts
och eftersom de s.k. self-cleaning”-atgirder som vidtagits av ICM inte har
beaktats. Uteslutningen stir #ven i strid med likabehandlingsprincipen ef-

tersom anbudsgivare inte har behandlats lika under upphandlingsprocessen.
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Bakgrund

Ramavtal 2010 innebar ett mycket stort uppdrag och ICM hade forberett

. sig val infor planerad avtalsstart. Tilldelningsbeslut och avtalstecknande
drog dock ut pa tiden och nir ramavtalet vil tecknades var det med kort
varsel och ICM:s under manga méanader upprétthélina startberedskap var
inte lika omfattande som om avtalet hade tecknats enligt plan. Det var dér-
for svart for ICM att i botjan av avtalsperioden uppbada erforderliga resur-
ser for att genomfbra de omfattande dtagandena i Ramavtal 2010.

Ramavtal 2010 har under avtalets ging gett upphov till frégetecken hur
vissa bestimmelser ska tolkas och tillimpas. ICM har dérfor sedan bérjan
av 2011 begirt att 3 till stind méten med SKI for att diskutera och gemen-
samt fastsla tillampningsprinciper. ICM:s forsok att fa SKT att medverka i
en dialog om tolkningen av Ramavtal 2010 har dock varit resultatlosa.
ICM har darfor tvingats tolka Ramavtal 2010 —i de delar de varit oklart —
efter basta formaga. ICM har aktivt samarbetat med kunder for att klargbra
forhallanden och omstindigheter och &ven aktivt arbetat for att fa till stdnd
samma samarbete med SKI. ICM:s uppfattning &r att de tolknings- och
tillampningsproblem som uppstatt till allra sttrsta delen har kunnat hante-
ras och 16sas efter hand. ICM:s uppfattning &r vidare att tolknings- och
tillimpningsproblem aldrig hade behovt uppstd om SKThade samarbetat
med ICM bittre. I den man feltolkningar eller misstag begétts av ICM har
dessa kunnat rittas i enlighet med Ramavtal 2010.

Den 3 april 2012 meddelade SKI att inkdpscentralen 6nskade forlanga
Ramavtal 2010 med ICM. Ramavtal 2010 forlingdes for perioden den 1
maj 2012 — den 30 april 2013. Frén den 1 maj 2013 valde elva av fjorton
upphandlande enheter att fortsétta sitt samarbete med ICM och forlangde
Ramavtal 2010 ytterligare ett &r. Ett beslut att inte forléinga Ramavtal 2010
ska inte tolkas som en missndjdhet Sver hur ICM utfort tidigare uppdrag.
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Tvirtom, Stockholms stad som var en av de upphandlande enheterna som
inte forlingde Ramavtal 2010 efter den 1 maj 2013, valde trots detta att

fortsitta att anlita ICM under efterfoljande ér.
Uteslutningsgrunderna

En stimningsansékan frén Konkurrensverket med péstdende om Gvertrd-
delse av konkurrenslagen (KL) #r inget sddant rﬁyndighetsbeslut som 1 sig
utgor tillrickligt bevis for att allvarligt fel i yrkesutévningen faktiskt be-
gatts. Overtrdelser av 2 kap. 1 § KL kan utgdra ett sadant allvarligt fel i
yrkesutdvningen som kan leda till uteslutning enligt 10 kap. 2 § 4 LOU.
ICM har dock inte gjort sig skyldig till den &vertridelse av 2 kap. 1 § KL
som gors gillande, varfor 10 kap. 2 § 4 LOU inte &r tillimpbar.

ICM har heller inte gjort sig skyldigt till “upprepade och omfattande” av-
talsbrott. ICM kan vitsorda:
(i) Att ICM anvént underléverantérer vid ett fatal tillfdllen under
| Ramavtal 2010:s initiala fas,
(i)  AttenavICM:s anstéllda inte legitimerat sig vid et tillfille vid
flytt i april 2011, samt
(iii)  Attiundantagsfall rabatter av misstag inte utgatt, eller kost-
nadsposter felaktigt fakturerats, och dérefter krediterats av
ICM. Vad avser Stockholms stad har Stockholm stad inte riktat
nagra aterkrav mot ICM. Den utredning frén Ernst & Young
som SKI hinvisar till i mélet bygger p4 felaktiga premisser och

ska darfor 1damnas utan avseende.

De fel som begétts har varit ringa och ursiktliga. Felen &r inte sidana att de
4r att anse som ett allvarligt fel i yrkesutdvningen som motiverar uteslut-
ning enligt 10 kap. 2 § 4 LOU. Det faktum att SKI valde att forlénga Ram-
avtal 2010 med ICM bade & 2012 och &r 2013, talar for att SKI vid denna
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tidpunkt inte bedémde felen som allvarliga. Det ter sig darfor orimligt att

SKI flera &r senare finner att felen &r sddana att de motiverar uteshutning.
Proportiondlitetsprincipen i I kap. 9 § LOU

De péstadda kontraktsbrotten som framgéar av beslutsunderlaget hanfor sig
i huvudsak till & 2010 och forsta halften av 201 1. Kontraktsbrotten &r fel-
aktigt beskrivna alternativt har aldrig intréffat. Aven om ICM skulle ha
gjort sig skyldigt till kontraktsbrott pa det sétt som SKI gor gillande, upp-
fyller beslutet att utesluta ICM inte kravet pd proportionalitet. Skélen till .
detta aI att det 1ot sig om ett obetydligt antal fel av ringa karaktr, de av
SKI péstadda kontraktsbrotten &r 3,5 — 4 &r gamla och effektiva ’self-
cleaning”—étgﬁrder har vidtagits.

ICM har sedan det tidigare ramavtalet ingicks forvérvats av nya dgare. De
nya dgarna har sedan dvertagandet arbetat med att forbéttra ICM:s proces-
ser och tjanster, vilket lett till att bolaget i dag har en heltny organisation
jamfort med 2010/2011. Vad avser eventuella fel som skett under Ramav-
tal 2010 har ICM genast vid felens konstaterande avhjilpt dessa.

Vid provningen av malet bor forvaltningsrétten beakta sévél &ldern pade
forhallanden som SKI kan étyrka som de self-cleaning”-atgérder som
ICM har utfort. Det foljer av den proportionalitetsprincip som idag géilier
for alla uteslutningsbeslut, dvs. atgirden maste vara proportionell i forhél-

lande till det som den upphandlande enheten kan gora sannolikt.

Det nyligen antagna upphandlingsdirektivet (2014/24/EU) ger en vigled-
ning for tillimpningen av proportionalitetsprincipen. Kommissonen har i
det nya upphandlingsdirektivet valt att inkludera bestdimmelser om s.k.
?self-cleaning”. ”Self—cleaning”-étg'airder 4r atgirder som en leverantdr

vidtagit for att komma till rétta med tidigare begangna fel. Genom att upp-
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handlande myndigheter prévar om sjélvsanering utforts kan det hjélpa
myndigheten att genomfbra en objektiv och heltickande beddmning av

leverantdren innan uteslutning sker.
SKI bestrider bifall till anskan och anfor bl.a. foljande.
Konkurrensbegrdnsande samarbete

Overtriadelse av 2 kap. 1 § KL utgdr allvarligt fel i yrkesutovningen som,
om dvriga forutsitiningar &r uppfyllda, kan leda till uteslutning fran en
upphandling. Enligt 10 kap. 2 § 4 LOU far en leverantor uteslutas frén att
delta i en upphandling om leverantdren har gjort sig skyldig till ett allvar-
ligt fel i yrkesutdvningen och den upphandlande myndigheten kan visa
detta. Nagot krav p& myndighetsbeslut foreligger saledes inte.

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har i mal HFD 2013 ref. 61 tagit
stéllning till vilket beviskrav som ska tilldmpas nér en upphandlande myn-
dighet utesluter en leverantér med hanvisning till att denne gjort sig skyl-
dig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. HFD slog fast att det #r tillrdckligt
att upphandlande myndighet gor detta sannolikt. Bedomningen tar endast
sikte pa forhallandena vid tidpunkten for uteslutningsbeslutet. [ malet hade
den upphandlande myndigheten till stdd for beslutet aberopat ett omprov-
ningsbeslut frén Skatteverket, vilket var foremal for provning men inte
andrat av hogre instans. HED fann att den upphandlande myndigheten dér-
jgenom hade fullgjort sin bevisbérda och hade fog for att utesluta leveran-

toren.

.Det ir nodvandigt att upphandlande myndigheter ska kunna beakta stdm-
ningsanstkan, precis som upphandlande myndigheter kan beakta ett ¢j la-
gakraftvunnet omprovningsbeslut fran Skatteverket. For det fall ett la-

gakraftvunnet avgorande skulle behdva invantas skulle uteslutningsgrun-
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den allvarligt fel i yrkesutSvningen séllan kunna tillimpas pé Gvertridelser
av 2 kap. 1 § KL. Utredningar och riittsliga prévningar av sddana Svertré-
delser tar regelmissigt mycket ldng tid. Lika lite som det kan krévas att en
upphandlande myndighet ska kunna bedéma sannolikheten for att ett Gver-
klagat skatteverksbeslut &ndras kan det kréivas att upphandlande myndighet
kan bedsma sannolikheten att Konkurrensverkets stimningsansdkan av-
slas. HFD:s p;axis innebér att upphandlande myndighet;r och forvalt-
ningsdomstolar kan forlita Sig pé tillsynsmyndigheternés bedémniﬁgér.

SKI anser att en 6verfréidelse av 2 kap. 1 § KL utgdr en synnerligen allvar-
lig forseelse och att uteslutning fran upphandling &r proportionerligt i for-
hallande till forseelsen. Av Konkurrensverkets stimningsanstkan framgér
att Gvertridelsen pagick till och med den 29 april 2014. Den ligger saledes
piira i tiden. SKT anser att uteslutning av ICM #r proportionerlig i forhal-
lande till den dvertridelse av 2 kap. 1 § KL som ligger till grund f5r Kon-

kurrensverkets stimningsansdkan.
Tidigare kontraktsbrott

SKI genomfdrdé upphandlingen av Ramavtal 2010 for ett antal upphand-
lande myndigheters rikning. ICM tilldelades ramavtal med b#sta rangord-
ning for fyra geografiska omréden. Ramavtalen har medfort omfattande
arbete for SKI som ramavtalsforvaltare samt for de 'avropande myndighet-
erna. Detta pa grund av att ICM inte 5ljt de villkor som anges i ramavtalen
samt 1 ICM:S anbud, vilket ocks? ledde till erinringar och i ett fall till hév-

" ning.

SKI och ICM har haft flera moten angéende Ramavtal 2010. Avtalet ledde
i1l omfattande badwill och dalig publicitet p& béda sidor och tilliten par-
terna emellan var lag. Vissa av avtalsbrotten kan sedda var for sig te sig

mindre visentliga. Det & emellertid viktigt att en sammantagen beddmning
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av ICM:s avtalsbrott gors. Antalet avtalsbrott och det faktum att de i vissa
fall fortsatte &ven efter erinran gor att en uteslutning pé grund av hévning-

en ir befogad.

Parterna #r dverens om att ICM pé ett otillatet sitt anvinde underleveranto-
rer vid fullgbrandet av uppdrag enligt Ramavtal 2010. ICM anser dock att
anvindandet av underleverantrer var ursaktligt da bolaget inte hade till-
rickliga resurser att utfra uppdragen. Om en leverantdr inte hade tillrack-
liga resurser att genomfora uppdrag enligt Ramavtal 2010 kunde leveranto-
ren tacka nej till uppdraget och 1ata det gé till nésta leverantdr i rangord-
ningen. Det finns ingen ursékt for att i stallet for att tacka nej till uppdrag
genomfbra dem genom €] godkand underleverantdr. Det &r mycket viktigt
for upphandlande myndigheter att uppdrag genomfors av de foretag som

lmnat anbud och som kontrollerats i upphandlingen.

Under ramavtal 2010 har ICM anvént fordon utan tillstand och &ven till-
Jampat prisvillkor felaktigt. I upphandlingen fanns mojlighet for anbudsgi-
vare att erbjuda rabatter pa fakturerat pris frén 100 000 kr respektive

300 000 kr. ICM erbjod 80 prdcents rabatt frén 100 0000 kr och 85 pro-
cents rabatt frin 300 000 kr. Rabatterna skulle avraknas fran fakturerat pris
exklusive moms samt beréiknas pé det eller de uppdrag som kunden avro-
par vid ett och samma bestillningstillfille. Det séger sig sj"élvt att en till-
lampning av rabatterna sicu]le innebira att ICM fir en mycket 1ag intékt for
ett uppdrag. Det har darfor varit en del diskussioner och olika tolkningar
kring nér rabatt ska utgd. En utredning som Ernst & Young utfort pa upp-
drag av Stockholm stad visar att staden har forlorat 7364 499 kr pa ute-

blivna rabatter.

Nir Sundbyberg stad bestallde flyttjanster avseende Stadsbiblioteket 1 no-
vember 2012 for 102 735 kx utgick ingen rabatt pa flytten. Efter att staden
patalat detta for ICM krediterade ICM staden 82 236 kr. Det har under ti-
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digare ramavtal &ven forekommit att ICM fakturerat sddant som enligt pris-
listan skulle inga i prissittningen och att bolaget tagit betalt for kostnads-

poster som prissatts till 0 kr i anbudet.

ICM har i maj 2011 under ramavtalet med Stockholms stad erinrats om at
upphora med anvéndningen av egna avtalsvillkor. Aven efter erinran har
ICM dock fortsatt att tillimpa egna avtalsvillkor. ICM har &ven anvant
personal som vid pagende flyttuppdrag inte kunnat styrka sin anst#ll-
ningstillhérighet med identitetshandlingar. ICM tycks anse att agerandet
varit ursiktligt. SKI bestrider detta. Kontrollen av arbetarnas identitet &r
viktig for att upphandlande myndighet ska kunna sakerstilla att svartarbete

inte utfors.

ICM gdr en poing av att flera av de ramavtal som inte bivdes forlangdes
samt att Stockholms stad, som inte forlingde ramavtalet, anvint ICM &ven
efter avtalsperioden. Detta saknar, enligt SKI, betydelse for bedémningen
av huruvida ICM gjort sig skyldig till allvarligt fel 1 yrkesutdvningen. Att
avtal forlngs behover inte bero pa att upphandlande myndigheter ar n6jd
med leverantorens arbete. Exempelvis kan upphandlande myndigheter be-

héva forlinga avtal for att inte tvingas till direktupphandling.

De olika kontraktsbrotten har varit upprepade och omfattande. De hari
vissa faﬂ inte upphért trots SKI:s erinran dérom. En uteslutning av ICM:s
anbud pa grund av de aktuella kontrakisbrotten &r proportionerlig. Enligt
gillande riitt finns ingen skyldighet att 14ta anbudsgivaren presentera "self-
cleaning”-atgirder och f5ljaktligen inte heller att beakta dessa vid proport-

ionalitetsbeddmningen.

SKI har inte genom att utesluta ICM frdn upphandlingen brutit mot ndgon
av de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller mot nigon annan

bestimmelse i lagen.




Sida 10
FORVALTNINGSRATTEN DOM 29221-14
I STOCKHOLM
Allminna avdelningen

SKALEN FOR AVGORANDET
Tilléimpliga bestimmelser

1 kap. 9 § LOU har f5ljande lydelse. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantSrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfora upphandlingar pé ett ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

110 kap. 2 § LOU anges foljande. En leverantdr far uteslutas fran att delta
i en upphandling, om leverantSren v

1. &r i konkurs eller likvidation, &r under tvingsforvaltning eller &r foremdl
f5r ackord eller tills vidare har instillt sina betalningar eller &r underkastad
niringsférbud,

9. &r foremal for ansdkan om konkurs, tvingslikvidation, tvangsforvalt-
ning, ackord eller annat liknande forfarande,

3. genom lagakraftvunnen dom &r domd for brott avseende yrkesutdvning-
en,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den upp-
handlande myndigheten kan visa detta,

5. inte har fullgjort sina aligganden avseende socialforsakringsavgifter eller
skatt i det egna landet eller i det land dér upphandlingen sker, eller

6. i ndgot vésentligt hénseende har 1atit bli att limna begérda upplysningar
eller lamnat felaktiga upplysningar som begirts med stod av bestiimmel-
serna i 10 eller 11 kap.

Ar leverantéren en juridisk person, fir leverantéren uteslutas om en fore-
tradare for den juridiska personen har démts for brott som avses i forsta
stycket 3 eller gjort sig skyldig till sddant fel som avses i forsta stycket 4.
Myndigheten far, utom i de fall som avses 14 §, begira att en leverantdr
visar att det inte finns ndgon grund for att utesluta leverantdren med stéd
av forsta stycket 1,2, 3 eller 5. -

Forvaltningsrittens bedomning

TCM har uteslutits fran den i malet aktuella upphandlingen pa grund av att
SKT ansett att bolaget gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
Forvaltningsrétten har i malet att prova om SKI med stod av 10 kap.2§4

LOU haft skil for att utesluta ICM.

Som skl for att utesluta ICM frén upphandlingen har tvi grunder angetts;
tidigare avtalsbrott och konkurrensbe grinsande samarbete. De avtalsbrott
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som SKI har dberopat som skl for uteslutningen ska ha &gt rum under ti-
digare géllande ramavtal.(Ran-Javtal 2010). Vissa av de avtalsbrott som
SKT har hinvisat till har medgetts av ICM. Det 4r i mélet t.ex. ostridigt att
rabatter inte alltid har ldmnats i enlighet med kontraktsvillkoren och att
kostnadsposter i ViSS& fall har fakturerats felaktigt. Det ér vidare ostridigt
att ICM under tidigare gillande ramavtal p ett otilltet sétt anvént sig av

underleveranttrer.

~ Forvaltningsritten anser att redan de forseelser som medgetts av ICM 1
malet ger tillrickligt stod for beddmningen att bolaget vid tidigare avtals-
forhallande har agerat pa ett sddant sétt att det har funnits forutsattningar
for att utesluta bolaget med stod av 10 kap. 2 § 4 LOU. Det forhallandet att
SK1 har forlangt det tidigare ramavtalet med ICM foréndrar inté dénna
bedémning. Nagon skyldighet for SKI att beakta eventuella “self-
cleaning”- atgirder frin ICM:s sida kan inte anses ha fSrelegat. Forvalt-
ningsrétten finner inte heller att SKI genom att utesluta ICM har brutit mot
négon av de principer som kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU. Férvalt-
ningsritten finner saledes att SKI inte har agerat felaktigt som uteslutit
ICM pé grund av tidigare intréffade avtalsbrott. Vid denna bedémning
saknas skil att prova frigan om SKI haft fog for att utesluta bolaget till
foljd av konkurrensbegréinsande samarbete, vilket ocksa &beropats som
grund f6r uteslutningen.

Férvaltningsritten finner sammanfattningsvis att SKI haft fog {or att ute-
sluta ICM till £51jd av tidigare avtalsbrott. Det saknas dérfor skl for ingri-
pande enligt LOU och anstkan ska séledes avslas.




Sida 12

FORVALTNINGSRATTEN DOM 29221-14
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

'~ HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
ibilaga 1 (DV 3109/1 ALOU).

Robert Johansson
RAdman

Carina Westin har varit foredragande.




DV 689-LOU (formulér 9) * Producerat av Domstolsverket « 2014-11

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta forvalinings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
ldmnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten irom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for dverklagande for det allméinna riiknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyédrsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstind om det &r
av vikt for ledning av rittstilldmpningen att 6verklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skél till sidan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgang i kammar-
rétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om prévningstillstdnd inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det 4r dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstand bor meddelas.

I mél om Sverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa forsvars- och séikerhetsomradet fir avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, dA kammarritten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarriitten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
nir tio dagar har gatt frin det att riitten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet, Ett §verklagande av rdttens avgorande far inte prvas sedan avtal har slutits. Fullstdndig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med éverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och teleformummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nés for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobilteleformummer anges. Om nigon person- eller adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill aberopa for sin begéiran om att fa prévningstillstand.
4. den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stand och skélen for detta.

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

www.domstol.se

Bilaga




