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YRKANDEN M.M.

Bjorn Hiigglunds Maskiner AB yrkar att kammarrétten beslutar att
upphandlingen inte far avslutas forrén rittelse skett pa sa sitt att
anbudsutvirderingen vad avser anbudsgrupperna 3, 4 och 5 ska goras om
och'bolagets anbud kvalificeras, utvirderas och tilldelas kontrakt. Till stod
for sin talan anf6r bolaget bl.a. foljande.

Ett avgiftsforeliggande &r inte att likstélla med en lagakraftvunnen dom
utan har endast betydelse av en forlikning, Bolaget har inte instdmt i
Konkurrensverkets beddmning av omsténdigheterna som ledde till
foreldggandet och det &r stridigt i malet huruvida en Svertrédelse av

konkurrenslagen har skett.

Avgiftsforeliggandet behandlar inte ndgon fysisk person utan avser bolaget.
Uppsala kommun och Uppsala Vatten och Avfall AB (kommunen) har
uteslutit bolaget fran upphandlingen utan att hénvisa till att nigon
foretradare for bolaget skulle ha begétt ndgot allvarligt fel i yrkes-
utévningen. Endast en fysisk person kan ha ett yrke och en yrkesutijvning :
och dirfor bega ett allvarligt brott i sin yrkesutdvning. Att utesluta en
juridisk person pa denna grund, utan att visa att en foretrddare har gjort sig
skyldig till ett uteslutningsgrundande fel, #r déirfor inte forenligt med

10 kap. 2 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Eventuella
fel som gors av enskilda befattningshavare i en verksamhet ska inte belasta
verksambhetens foretridare om inte felen dr hanf6rliga till féretrddarna.
Kommunen har inte presenterat ndgon bevisning for att en fysisk person

som var foretridare for bolaget har begatt allvarligt fel i yrkesutévningen.

Det &r oklart hur proportionalitetspringipen‘ska tillampas pa en uteslutning

-enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU nér hénvisning sker till ett

avgiftsforeliggande. Forvaltningsritten hanvisar till RA 2010 ref. 79,

vilket avser uteslutning enligt tredje punkten med hénvisning till en
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lagakraftvunnen dom avseende en foretrédare. Det &r bolagets uppfattning‘
att det séitt'som prpportionalitetsprincipen tillaimpas i RA 2010 ref. 79 inte
dr direkt dverforbart till nér en uteslutning sker med hénvisning till ett
avgiftsforeliggande. Det #r vidare bolagets uppfattning att kommunens

agerande stér i strid med principen om likabehandling.

Kommunen bestrider bifall till §verklagandet och hanvisar till vad som

tidigare har anforts med tillédgg av bl.a. foljande.

Deltagande i en kartell kan enligt Konkurrensverket utgora grund for
uteslutning pa grund av allvarligt fel i yrkesutdvningen. Konkurrensverket
utfirdar endast avgiftsforeldgganden i fall ndr det star klart att det inte finns -
nagra betydande osékerhetsmoment betréffande utgangen av en alternativ
domstolsprocess. Detta innebér att ett avgiftsforeliggande inte bér komma i
friga nir sakomstindigheterna rérande Svertrédelsen &r oklara, &ven om det
aktuella foretaget medger Gvertrddelsen. Kommunen &r av uppfattningen aft
avgiftsforeliggandets bevisvirde ar mycket hogt. Hartill kommer att bolaget

har vitsordat de sakomstéindigheter som anfors i foreldggandet.

Bolagets pastiende att endast en fysisk person kan begé allvarligt fel i
yrkesuttivningén ar inte korrekt mot bakgrund av hur 10 kap. 2 § LOU har
utformats. Lagtexten innehaller inte nigon sadan begrénsning och enligt fast
praxis ska en objektiv tolkning av lagtexten ges foretrdde. Begreppet
allvarligt fel i yrkesutdvningen omfattar alla felaktiga ageranden som-
inverkar pa den ifrdgavarande aktdrens trovirdighet i professionellt

avseende.

Enligt punkt 3.3 i forfrigningsunderlaget ska anbudsgivaren vara fri fran -

~ hinder for deltagande enligt 10 kap. 1 och 2 §§ LOU. Om kommunen inte -

hade uteslutit bolagets anbud fran prévning hade detta inneburit att
kommunen inte hade foljt ska-kravet och dérigenom brutit mot

hkabehandlmgspnnmpen Mot bakgrund av syftet med uteslutmngsreglerna
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i 10 kap. 2 § LOU och med Hﬁhsyn till dvertridelsens svérighetsgrad,
karaktir och tillvigagangssitt och den tid som forflutit sedan Svertridelsen
begicks, kan det inte anses strida mot proportionalitetsprincipen att ufesluta
bolaget frin upphandlingen, Négon mindre ingripande &tgérd for

kommunen att vidta har inte funnits.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Den upphandlande myndigheten har bevisbordan for att pastddda
missférhallanden foreligger. Huvudfragan i malet & om kommunen kan
anses ha fullgjort denna bevisborda och saledes haft ritt att utesluta
bolaget frén en offentlig upphandling med hinvisning till att bolaget gjort
sig skyldigt till ett allvarligt fel § yrkesuttvningen enligt 10 kap. 2 §

forsta stycket 4 LOU. Kommunen har som grund for uteslutningen av
bolaget &beropat ett godként avgiftsforeldggande avseende Svertréddelse

av forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete enligt 2 kap. 1 §
konkurrenslagen (2008:579).

Allvarligt fel i yrkesutdvningen

I ett beslut fran den 26 september 2013, mal nr 4266-12, fastslar Hogsta

forvaltningsdomstolen (HFD) att deltagande i forfaranden med osanna

' fakturor i syfte att bl.a. betala Ioner till svart arbetskraft maste anses vara ‘

ett sddant allvarligt fel i yrkesutdvningen som kan leda till uteslutning'
fran en upphandling. I beslutet terges vissa delar av EU-domstolens dom
i mal C-465/11 (Forposta-domen).

*Av Forposta-domen framgar att begreppet allvarligt fel i
yrkesutdvningen omfattar alla felaktiga ageranden som inverkar pd den
ifragavarande aktorens trovérdighet i professionellt avseende och inte
endast 6vertradelser av i strikt mening etiska regler for den yrkesgrupp
som aktéren tlllhor (punkt 27).”
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Kammarritten gér f6ljande bedémning.

Syftet med reglerna om offentlig upphandling dr bl.a. att sdkerstélla fri
rorlighet for varor, tjénster, personer och kapital p& EU:s inre marknad sd
att upphandlande myndigheter och enheter i Europa pé ett oppet sitt ska
kunna utnyttja konkurrensen och tillvarata det offentligas medel pa bésta

mojliga sitt. Kammarritten anser att Svertrédelse av forbudet mot

konkurrensbegrinsande samarbete i 2 kap. 1 § konkurrenslagen &r ett

sidant allvarligt fel i yrkesutdvningen som kan leda till uteslutning fran

en upphandling enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU.

110 kap. 2 § andra stycket LOU anges att en leveranttr som &r en
juridisk person fér uteslutas om en foretrddare for den juridiska personen
har domts fér brott som avses i forsta stycket 3 eller gjort sig skyldig till
sadant fel som avseé. i forsta stycket 4. Den tergivna bestdimmelsen ska
enligt kammarréttens mening inte uppfattas sé att det maste vara en
foretridare som domts for ett brott eller gjort sig skyldig till ett allvarligt
fel enligt punkt 4 for att uteslutning ska kunna aktualiseras. Tvértom &r
det s4 att det finns en mdjlighet att utesluta en leverantdr &ven om det inte
dr den juridiska personen som har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel
utan felet har gjorts av foretridaren (jfr RA 2010 ref. 79 och det tidigare
nimnda beslutet fran HFD fran den 26 september 2013).

Beviskrav och bevismedel

1 LOU och EU-direktiv anges att det &r den upphandlande myndigheten
som ska visa respektive styrka att leverantdren gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutdvningen. Det framgér av EU-domstolens praxis att

det inte fordras en lagakraftvunnen dom for att sla fast att ett fel i
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yrkesutévningen har begétts, HFD uttalade vidare i nimnda beslut frén
den 26 september 2013 att beslut om uteslutning frén en offentlig
upphandling inte kan jéimstéllas med beslut som en myndighet fattar
inom ramen for sin tillsynsverksamhet etc. HFD:s slutsats betréffande
styrkan pa bevisningen var att det for uteslutning bor vara tillrdckligt att
den upphandlande myndigheten gér sannolikt att leveranttren gjort sig

skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen.

Som tidigare angetts har kommunen som grund for uteslutning av bolaget

aberopat ett godkint avgiftsforeldggande utfirdat av Konkurrensverket.

Kammarritten konstaterar att ett godként avgiftsféreldggande 4r en
exekutionstitel enligt 3 kap. 1 § utsokningsbalken och fir verkstillas som »
en lagakraftvunnen dom. Genom att dberopa avgiftsforeldggandet har
kommunen fullgjort sin bevisborda i fragan om att bolaget gjort sig
skyldigt till vertrédelsen enligt foreldiggandet. Kammarrétten anser

vidare att dvertradelsen har en sddan svérighetsgrad och karaktér att den
utgdr ett sddant allvarligt fel i yrkesutévningen som avses i 10 kap. 2 §
forsta stycket 4 LOU och som utgér grund for uteslutning frén upp-

handlingen i fraga.

Nir det sedan géller frAgan om det kan anses proportionerligt att ligga
overtriddelsen till grund for uteslutning bor den tid som har fdfﬂutit

fran tidpunkten mellan dvertrddelsen och uteslutningen beaktas. Det kan
konstateras att Konkurrensverkets avgiftsforeldggande dr daterat den

1 december 2011 och avser Gvertriddelse som har begétts nagon ging
under perioden den 18 mars 2010 till den 23 april 2010. Kommunens
uteslutningsbeslut meddelades den 11 mars 20 1 3. Enligt kammarréttens

mening kan med hénsyn till felets svarighetsgrad och karaktér den tid
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som har forflutit inte anses sé lang att det strider mot proportionalitets-
principen att utesluta bolaget fran den aktuella upphandlingen (jfr
RA 2010 ref. 79). Bolagets dverklagande ska dérfor avslas.

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

Infgrid Engquist Cecilia Landelius Maria Ringvall
kammarréttsrad kammarrdttsrad kammarrittsrad

ordférande referent
rmen Fanerbeey

Linnea Fagerberg
foredragande
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BAKGRUND OCH YRKANDE

Uppsala kommun tillsammans med Uppsala Vatten oéh Avfali AB
(kommunen) genomfor en dppen upphandling géllande inhyrning av an-
laggningsmaskiner med forare, dnr 12-060 (upphandlingen). Av det tilldel-

. ningsbeslut som meddelats den 11 mérs 2013 framgér att Bjorn
Hiigglunds Maskiner AB (BHM) har uteslutits ur upphandlingen pd den
grlmden att bolaget gjort sig skyldigt till allvarligt fel i yrkesut§vningen. .
Felet har bestitt i att bolaget vertrétt fdrbudet. mot konlan‘fensbegréinsande
samarbete i 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579), KL.

BHM begir sverprévning av upphandlingen och yrkar att kommunens
upphandling inte far avslutas innan rittelse vidtagits av anbudsgrupperna 3, '
4 och 5,'gen6m att anbudsutvirdering gors om, varvid BHMs anbud ska

kvalificera sig, utvérderas 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 avgiftsforeldggande
fran Konkurrensverket. Det framgar dock inte av aktuellt avgiftsforeldg-
gande att. Konkurrensverket bedémt frégan om nigon foretréidare for BHM
gjort si g skyldig till allvarligt fel i yrkesutﬁvﬁingen. Avgliftsfdreléiggandet
kan dérfor inte lagligen 8beropas som uteslutningsgrund. Vidare stér ute-
slutningen i strid med principerna om likabehandling och proportionalitet
(bl.a. dask. ”selﬁcledning”-étgérder har vidtagits.). Om BHM inte hade
' uteslutifs ur upphandlingen skulle BHM ha tilldelats kontrakt for dessa tre
* anbudsgrupper i upphandlingen. BHM har dérmed lidit skada:i upphaﬂd— _

~lingen.
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Avgiftsforeldggandet

Avgiftsforeliggandet har sin grund i den upphandling av transporter av
forbranningsprodukter som Vattenfall AB Heat Nordics genomforde i mars
och april 2010. 1 upphandlmgen hade BHM och Uppsala Asfaltsanlégg-
ningar AB (ASFAB, numera namnéndrad till Markona AB) i sina anbud
angett varandra som tillténkta underleverantorer. Upphandlingen vanns av
ett annat foretag. Konkurrensverket reagerade p& anbuden frin BHM och
davarande ASFAB d4 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 affirsméssiga skil att acceptera Konkurrensverkets erbjudande
om ett avgiftsforeliggande, dvs att ing en forlikning. Aiternativet hade
varit en process i domstol. Avgiﬂsfdrelﬁggandet motsvarar séledes en for-
likhing mellan de tvé parterna i ett mal om pastatt konkurrensbegrénsande
samarbete. For BHMs del innebar detta att BHM skulle betala 175 000
kronor. Avgiftsforeliggandet innebér inte étt faststillande av att nagon
foretradare for BHM har begatt nagot brott mot konkurrenslagen och kan
saledes inte anviindas p4 samma sitt som en lagakraftvunnen dom. Av-
giftsforeliggandet kan inte grunda en laglig uteslutning enligt 10 kap. 2 §
forsta stycket fjérde punkten LOU.

Foretridare for juridisk person

En leverantor far endast uteslutas med stdd av 10 kap. 2 § forsta stycket
fjirde punkten LOU om en foretradare for den juridiska personen har gjort
sig skyldig till sidant fel som avses i 10 kap. 2 § forsta stycket fjirde punk-
ten LOU. Kravet #r inte uppfyllt eftersom avgiftsforeldggandet inte ror

forehavanden av foretrédare for bolaget.
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" Self- cleanzn,q

Endast fel som har begatts av nuvarande foretradare for BHM kan grunda
en laglig uteslutning enligt 10 kap. 2 § LOU. I samband med Konkurrens-
verkets utredning beslots inom BHM att styrelsen och VD skulle bytas for
att undvika eventuella framtida uteslutningar av bolaget med hénvisning
till 10 kap. 2 § forsta stycket fj arde punkten LOU. VD och styrelse byttes
dérfor ut i maj 2010. Den person som utgjorde styrelsen vid den t1d1gare
anbudsgivningen till Vattenfall, Linus von Schantz, avgick frén styrelse-
posten. Till ordinérie styrelseledamot valdes istéllet Jan Runeson, tidigare
| passiv styrelseledamot. Aven VD byttes ut i maj 2010, frdn Linus von
Schantz till Jan Runeson. BHM kﬁﬁde inte till att Linus von Schantz nu-
mera ir dt’)lmd for brott. I och med den av kommunen ldémnade informat-
jonen har Linus von Schantz anmdlt till Bolagsverket att han avtridder fran
sitt uppdrag som styrelsesuppleant fér 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 uppréttade
. och var ansvarig for anbudet till Vattenfall i mars/april 2010 inte langre
med anbud eller offerter. En s.k. “self-cleaning” har siledes skett sedan de
pastidda héndelserna i mars/april 2010. De personer som var foretradare
for BHM i mars/april 2010 &r déirfor inte lingre foretrédare for BHM. Né-
gon laglig rétt att utesluta BHM med hinvisning till pastdédda hindelser i

mars/april 2010 foreligger dérmed inte.

Proportionalitetsprincipen

Om kommunen, mot BHMs bestridande, kan visa att en foretrddare har
be;gétt ett allvarligt fel i yrkesutvningen som skulle kunna leda till ute-
slutning av bolaget ar det BHMs uppfattning att en sadan uteslutning av
 flera-anledningar skulle st i strid med proportionali’;etspﬁncipen. 1 pro-
portionalitetsbedomningen ska héinsyn tas till bl.a. foljande aspekter: den
14ga avgift som framgick av avgiﬂstﬁrelﬁ.ggandet,_den l4nga tid som forflu-

tit sedan pastddda héndelser (tre &r), att »self-cleaning” har skett i s mén
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att styrelse och VD har bytts ut sedan mars/april 2010, att nagot nérings-
forbud inte har utférdats av Konkurrensverkét "samt att de hindelser som
ligger till grund for aktuellt avgiftsforeliggande inte ér relevanta for upp-
handlingen. Slutligen forehgger inte ndgon risk for otlllatet samarbete 1
anbudsgivningen till kommunen. De forefaller som om kommunen under-
14tit att foreta en proportionalitetsbeddmning i aktuell upphandling. Efter- |
att ha tagit hdnsyn tili samtliga omsténdigheter kan vi inte se att'avvig-
ningen mellan de motstdende intressena skulle kunna leda till att uteslut-

ningen anses vara proportionell.

Kommunens instillning till Aberopade omstindigheter

Avgiftsforelaggandet

:
BHM har uteslutits ur upphandlingen pé 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
dvertritt forbudet mot korikurrensbegr'ainsénde samarbete 1 2 kap. 1 § KL.
Kommunen bestridet BHMs péstdende om att avgiftsforeldggandet ska
jamstillas med en forlikning. Avgiftsforeliggandet ska istéllet jamstéllas
med fall dér foretag 1 domstol medger konkurrensverkets talanv(prop.
2007/08:135 5. 87). '

Foretridare for juridisk person

BHM pastér felaktigt att en leverantdr endast far uteslutas om en foretrd-
dare gjort sig skyldig till sddant fel som avses i 10 kap. 2 § forsta stycket
fiarde punkten. LOU. Nagot stod for pstdendet finns dock inte i paragra-
fens ordalydelse déir det‘av forsta stycket framgar att felet kan vara hanfor-
ligt till leverantdren (som kan vara en fysisk eller juridisk person enligt 2 -

kap. 11§ LOU). Felet kan ocks4, om leverantdren &r en juridisk person,
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vara hanforligt i1l stllforetriidaren for leverantren enligt 10 kap. 2 §
andra stycket LOU).

BHM gor gillande att avgiftsforeldggandet inte kan anvindas som en la-
gakraftvunnen dom och i s& motto ar det riktigt att det har 6verldmnats till
réittstillémpningen att avgora vilken betydelse godkinnandet har i senare
rittegéng’ (prop. 2007/08:135 s. 90). Det ska dock anmirkas att det inte
krévs négoh lagakraftvunnen dom for aﬁ styrka det allvarliga felet i yrkes-
utovningen (jfr C-465/11 Forposta). Kommunen 4r av uppfattningen att
det godkinda avgiftsforeliggandet har ett mycket hogt bevisvirde for att

en vertridelse 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 dérmed att det inte har varit riktigt av kommu-

nen att utesluta BHM. Kommunen menar att det saknas lagligt stod for
detta pastiende samt att pastiendet inte #r korrekt 1 den bemérkelse att Jan
Runesson alltjimt 4r kvar i styrelsen. Det ska dven tilliggas att Liﬁus von
Schantz, sbm undertecknat det tidigare anbudet, for nérvarande &r firma-
tecknare och den enda styrelseledamoten i BHMs moderbolag Hogsta ka-
pital och forvaltning AB (HKF) Linus von Schantz dr kriminellt belastad
och démdes den 8 november 2011 i mal nr B 55-11 av Svea Hovritt for

Sida 6
1495-13

skattebrott, bokforingsbrott och forsvarande av skattekontroll i den egna

firman varvid paféliden bestdmdes till villkorlig dom med foreskrift om

'samhéillstj snst under 100 timmar. Kommunen har siledes svart att se att det

skett nigon sjdlvsanering sverhuvudtaget. BHM dgs till 100 procent av
HFK. Naturligtvis har det betydelse, vid bedémningen av om det skett né-
gon sjélvsanering, vem som foretriider moderbolaget, sirskilt mot bak-
grund av att nu aktuell styrelseledamot var aktiv i BHM under den aktuella
ti‘den ( prop. 2006/07:128 s. 388).
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P roportlonahtetsnnncmen

Kommunen ansluter sig till Konkurrensverkets bedémning om att den ak-
tuella Svertrddelsen il sin art &r mycket allvarlig. Kommunen menar att

konkurrensbegrinsande samarbeten mellan konkurrerande foretag till sin

‘patur #r att se som skadliga for konkurrensen och utgdr enligt straffréttslig -

terminologi ett s.k. artbrott. Fa}j aktligen utgdr det konkurrensbegrénsande
samarbete som BHM har vidtagit i sig ett allvarligt fel i yrkeéutﬁvningen,

nagot som tillsammans med de upprepade vertrddelser som BHM foreta-

git, kan anses vara propoﬂioneliet i hianseende att leda till en uteslutning ur
upphandlingén. Nir det giller tidsaspekten mellan det begéngna felet och
den nu aktuella upphandlingen ligger dessa sd néra i tiden att det 1 ett pro-

portlonahtetsperspektw varit befogat att utesluta BHM ur upphandlingen

®RA 2010 ref. 79).

DOMSKAL

Fraga i malet #r om kommunen haft skl att utesluta BHM frén upphand-
lingen p& den grunden att foretriidare f5r BHM gjort sig skyldig till allvar-
ligt fel vid yrkesutovning enligt 10 kap. 2 frsta stycket fjarde punkten
LOU.

Vid t')vefprﬁvningai enligt LOU giller att forvaltningsrétten i princip end-
ast provar de sérskilt angivna frigor och omsténdigheter som sékanden tar

upp.

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket fjarde punkten LOU far en leverantor ute-
slutas fran att deltai en upphandling, om leverantéren har gjort sig skyldig
till allvarligt fel i yrkesutt')vningen' och den upphandlande myndigheten kan

visa detta.

Sida 7
1495-13




Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM | 1495-13
I UPPSALA 2013-05-31 |

Aveiftsforeliggandet m.m.

Den forsta fragan i mélet forvaltningsrétten har att ta stillning till #ir om ett
avgiftsforeldggande om erliggande av konkurrensskadeavgift pa grund av
svertradelse av forbudsbestdmmelse i konkurrenslagen kan ligga till grund

for en uteslutning pa grund av allvarligt fel i yrkesutdvningen.

Det 4r den upphandlande myndi gheténs sak att visa att ett allvarligt feli
yrkesutdvningen foreligger. Det &r tillrﬁcklig‘c att det framgér av den utred-
ning som finns tﬂlgﬁngli g for den upphandlande myndigheten vid besluts-
tillfillet att en uteslutningsgrund foreligger.

Konkurrensverket har forelagt BHM aft utge konkurrensskadeavgift om
175 000 kronor till foljd av en 6vertréidelsé av forbudeti 2 kap. 1 § KL mot
_konkurrensbegransande samarbete. Enligt forelidggandet har overtridelsen
bestatt i att BHM tillsammans med ett konkurrerande foretag direkt eller
indirekt har faststillt priser i samband med ett anbudsforfarande avseende
transporter av forbranningsprodukter. Det 4r i malet ostridigt att Konkur-
rensverket har utfirdat ett avgiftsforeldggande till foljd av den 6vertridelse
som skett. Mot detta har BHM anftrt att aktuellt avgiftsfdrel'aiggande. inte
kan laggas till grund for en bedmning om BHM gjort sig skyldigt till ett

allvarligt fel vid yrkesutovning.

Av forarbetena till bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket fjsrde punkten
LOU (prop. 2006/07:128 s. 390) framgr bl.a. fljande. Bestdmmelsen har

" utformats i dverensstimmelse med Europaparlamentets och rddets direktiv
(EG) nr 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjéinster. Av
beaktandesats 43 framgér vad avser ﬁé_ir&e punkten att om det finns be-
stammelser i nationell rétt som avser otilléten_samverkah vid offentlig

upphandling, och en gvertridelse har skett som lett till Jagakraftvunnen
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~dom eller beslut med likvirdig effekt, kan 6veftréidelsén betraktas som
brott mot den ekonomiska aktdrens yrkesetik eller som ett allvarligt fel.
1 6 § konkurrenslagen (1993:20) [nﬁva:rande 2 kap. 1 § KL, forvaltningsrét-
tens anmirkning] finns ett forbud mot konkurrensbegrinsande samarbete
mellan foretag motsvarande vad som géller &ven enligt artikel 81 i EU-
fordraget nar forfarandet kan péverka handeln mellan medlemslédndema.
En &vertridelse av nagon av dessa bestimmelser kan bl.a. avse otilltet

samarbete i samband med upphandling.

Av det aktuella avgiftsforeldggandet framgér att BHM gjort sig skyldig till
ett konkurrensbegrénsande samarbete i strid med forbudet mot konkur—
rensbegrinsande atgirder enligt 2 kap. 1 § KL. Vidare framg#r att ett god-
ként avgiﬁsfdrelﬁggande 4r en exekutionstitel enligt 3 kap. 1 § utsoknings-
balken och far verkstillas som en lagakraftvunnen dom. Det aktuella fore-
liggandet kan dirmed, enligt forvaltningsréttens uppfattrﬁng, laggas till
grund for en beddomning av om att ett allvarligt_fel vid yrkesufdvning har
begétts i det nu aktuella fallet. Vad BHM anfort om avgiftsforeldggandets
storlek, avsaknaden av niringsforbud och risk for otillatet samarbete for-

4ndrar inte denna beddémning.

Foretridare for juridisk person

Den andra frigan fdwaltningsrﬁﬁen har att ta stillning till & om det aktu-

ella felet har begatts av en foretradare for bolaget.

BHM anser sig inte ha gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen
med hinsyn till att dvertrddelsen &r hinforlig till foretradare for BHM som
byttes ut 2010.

Ett fel som begétts vid yrkesutovnmg kan vara hanforhgt till leverantdren,
eller om denne ar en juridisk person, t111 stillfsretridaren for leverantdren

(Muhlenbock m.fl., Lagen om offentlig upphandlmg — En kommentar s.
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410). Det #r foretradaransvaret vid tiden for anbudsgivningen som ligger
ill grund for en beddmning om en foretrédare for bolaget har begétt ett
allvarligt fel vid yrkesu‘[tivning.~ A

Vad som anges i forarbetena till bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket
tredje punkten LOU gllande foretréddaransvarets omfattrﬁng giller pa mot-
svarande sétt dven lagrummets fjarde pﬁnkt. Begreppet foretrddare innefat-
tar varje foretridare som har en faktisk maktposition i den juridiska perso-
nen och mojlighet att pdverka forvaltningen av: denna, oavsett rostinnehav.
Féretridare for moderforetag, som faktiskt féretréider dotterbolaget, kan
komma ifréga for kontroll av brottslighet i en upf)handling som dotterbola-
get deltar i. Det kan i det enskilda fallet bli friga om att utesluta en leve-
rantor, som i praktiken styrs av foretrédare for moderforetaget, om denne

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

Vid tiden for vertridelsen var Linus von Schantz ensam styrelseledamot 1
bolaget och tillika bolagets firmatecknare. Som bolagets fortréidare kan han
darfor goras ansvarig for aktuell Gvertradelse.

Forvaltningsritten noterar att foljande forhallanden, enligt hos Bolagsver-
ket forekommande uppgifter, forelag vid tiden for anbudsgivningen. BHM
var ett heldgt dotterbdlag till HKF. I HKFs bolagsordning anges att en Sty-
relsesuppleant ensamn kan foretrida bolaget och teckna dess firma. Linus
von Schantz hade inte négén registrerad stillning i BHMs styrelse eller
ledning men var ensam styrelseledamot sésom styrelsesuppleant i HKF.
Enligt forvaltningsréttens mening har Linus von Schantz vid tiden for an-
budsgivningen genom sin stillning som ensam fdretréidare.i moderbolaget,
och genom de aktuella.ﬁgarfdrhéllande_na i BHM, haft ett sddant inflytande
dver BHM att han ensam varit att betrakta som desé_‘. foretridare (RA 2010 N
ref. 79). Forvaltningsritten finner med anledning hérav att fdretrﬁdaie for
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bolaget som gjort sig skyldig till den aktuella dvertradelsen dven vid tiden

for anbudsgivningen var att betrakta som bolagets foretrédare.

Proportionalitetsprincipen

Det har i mélet framkommit att foretrddare for BHM har begétt ett allvar-
ligt fel vid yrkesutévning. En uteslutning pé grund av altvarligt fel vid yr-
kesutovning ska pa motsvarande satt som giller enligt bestimmelsen i 10
kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU vara proportionell i forhéllande
till det allvarliga felet i yrkesutdvningen. Den slutliga frigan forvaltnings-
ritten har att ta stillning till &r siledes om en uteslutning kan anses pro-

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

Enligt aktuellt avgiftsforeliggande framgér att BHM tillsammans med det
konkurrerande bolaget ASFAB i hemlighet'har kommit &verens om att
faststilla priser. Overtrédelsen har begétts uppsatligen eller i vart fall av
oaktsamhet och kan inte ses som ringa. Konkurrensverket fann dvertradel-

sen som mycket allvarlig.

Linus von Schantz &r dessutom domd for eko_nomisk brottslighet. Forvalt-
ningsrétten finner att brotten har en forhallandevis nira koppling till yrkes-
utdvningen i BHM och ska av denna anledning végas in i 'en proportional-

itetsbeddmning.

Nér det giller den tid som forflutit sedan aktuell dvertriidelse ska den tids-
rymd som foljer av praxis géllande proportionalitetsbeddmningar avseende
bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU tillampas.
sven for fjirde punkten (RA 2010 ref. 79). Det framgér av avgiftsforelsig-
gandet att dvertradelsen skedde nagon ging under tidsperioden den 18
mars 2010 — 23 april 2010. Det har saledes gatt cirka tre &r fran aktuell

Svertrddelse till dess att anbudstiden 16pte ut i forevarande upphandling.
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Forvaltningsrétten anser mot bakgrund av syftet med uteslutningsreglerna i
10 kap. 2 § LOU och med hénsyn till 6vertrédelsens svarighetsgrad, karak-
tér och tillvéigagé.ngsééitt och den tid som forflutit sedan Gvertridelsen be-
'gicks, samt till den kriminalitet som kan l4ggas foretradare for bolaget till
last, att det inte kan anses strida mot .proportioﬂalitetsprincipen att utesluta

BHM frén aktuell upphandling. Anstkan ska dérmed avslas.

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

ftne. Cons b7

Klas Innerstedt
rddman

Milet har handlagts av Kristine Nilsson.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarritiens avgorande ska skriva till Bogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta forvaltmnosdomstolen men ska -
skickas eller limnas tili kammarriiten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammiarriitten inom tre veckor frin den dag d3 klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock 6verklagandetha
kommit in inom tre veckor frin dem dag domstolens. beslut meddelades. Tiden for
dverklagande for det allménna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.-

Om sista dagen for verklagande infaller pd en l6rdag, séndag eller helgdag, mldsommar-, jul- eller
nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,.-

 For att ett overklagande ska kumna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
* prévningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen Jamnar provningstillstand om det &r av
vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga skl till
sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgdng i kammiarritten
uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrattens beslut fast. Det #r darfor viktigt att det klart
och tydligt framgir av &verklagandet till Hogsta forvaliningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstdnd bér meddelas.

ImAal om tverprovoing enlig’t lagen (2007:1091) om offentlig upp]iandling eller lagen (2007:1092)

om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster fir avtal slutas fonan

tiden for &verklagande av réittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d4 kammarriitten inte har
fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal shutas omedelbart. 1de

fall déir kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far

avtal slutas nér tio dagar har gatt frén det aft ritten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska
. beslutet. Ett Sverklagande av réttens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstéindig
. information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till |
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klagariden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om négon person- eller adressuppgift dndras ir det viktigt att anmalan
snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

det beslut som Gverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begiran om att fa provningstillstind

den #ndring aj/ kammarrittens beslut som klaganderi vill fa till stand och skélen for detta

L

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

dv 689-LOU B . Formular 9




