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YRKANDEN M.M.

Stockholms stad (hirefter staden) genomfor en upphandling av mébel- och
kontorsflyttning, 3.3.1-096/2013. Upphandlingen genomférs med Sppet
forfarande i enlighet med lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
Upphandlingen omfattar tva delomraden, A och B, dér leverantdrer har
kunnat vélja att 1amna anbud avseende ett eller bdda delomréden. Av
tilldelningsbeslut framgér att staden avseende delomréde B avser att teckna
avtal med tva andra anbudsgivare én ICM Oreétlnd AB (hérefter ICM
Oresund) samt att staden inte har antagit négoh leverantsr avseende

delomrade A.

ICM Oresund yrkar att forvaltningsritten ska bestuta att upphandlingen
inte far avslutas fourin rattelse skett p4 sa sitt att ICM Oresund inte

utesluts fran deltagande i upphandlingen.

Staden anser att forvaltningsréitten ska avsla ansokan.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimplig b estiimmelsg

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU far en leverantdr uteslutas frin a&
delta i en upphandling, om leverantdren har gjort sig skyldig till allvarligt

fel i yrkesutvningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta.

Ar leverantSren en juridisk person, fir leverantdren uteslutas om en
foretrddare for den juridiska personen har gjort sig skyldig till et sédant
allvatligt fel i yrkesutbvningen. Detta framgér av 10 kap. 2'§ andra stycket
LOU.
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Strategisk prissiittning

Den forsta frigan som forvaltningsritten har att ta stillning till 4r om det
varit riitt att utesluta ICM Oresund pa grund av misstanke om strategisk

prisséttning,

Staden anfor bl.a. foljande. ICM Oresund och ICM Kungsholms har bada
lamnat anbud i upphandlingen. I férhéllande till varandra har de limnat
olika priser pé de olika flyttuppdragen s4 att déir ICM Oresund har l4mnat
ett hogt anbud har ICM Kungsholms ldmnat ett 14gt anbud och tvéttom.
Vid en prelimingr prisutvirdering hamnade ICM Kungsholms som
nummer tvé och ICM Oresund som nummer tre. Det enda skilet som
staden kan se till att bada bolagen ldmnat anbud i upphandlingen med olika
priser 4r att bolagen tdnkt dela upp avropen for att kunna maximera
priserna och acceptera eller inte acceptera uppdrag beroende pa vad som
ger bist ekonomiskt utfall 1 det enskilda avropet. ICM Kungsholms skulle
saledes tacka nej till uppdrag i de fall ICM Oresund erbjudit ett hdgre pris
och vice versa. Annars finns det ingen anledning for dem att limna tva

anbud i upphandlingen.

Forvaltningsrétten bedmer att de priser som bolagen har limnat i sig inte
kan anses utgdra ett allvarligt fel i yrkesutSvningen. Vidare foljer av den
aktuella bestdmmelsens ordalydelse aft det ska rora sig om ett fel som har
begétts och inte om ett fel som befaras. Aven om myndigheten har skl att
befara att prissittningen efter avtalstecknande kommer att utnyttjas pa det
sttt som anfors, kan detta alltsé inte enligt fSrvaltningsréttens mening
utgora grund for att utesluta bolaget med stéd av 10 kap. 2 § forsta
stycket 4 LOU. '
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Konkurrensskadeavgift och fakturering

Staden anfor att det finns skéil att utestuta ICM Oresund fidn att delta i
upphandlingen d3 bolagets moderbolag vid tidpunkten for |
anbudsgivningen, ICM Kungsholms, som delar flera foretrddare med ICM

Oresund, har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen.

Forvaltningstitten beddmer att det saknas st6d i lag for att utesluta en
leverantsr med hinvisning till att fel har begétts av bolagets modetrbolag,
Diremot kan det finnas grund fér att utesluta ett bolag om dess foretréidare
gjort sig skyldiga till ett allvarligt fel i yrkesutévningen (10 kap. 2 § andra
stycket LOU).

Konkurrensskadeavgift

Férvaltningsritten tar inledningsvis stillning till om staden har visat att
ICM Kungsholms har gjort sig skyldig till dvertridelse av forbudet mot
konkurrensbegrinsande samarbete och om detta ska betraktas som et

allvarligt fel.

Staden anfor bl.a. foljande. Vid tidpunkten for stadens uteslutningsbeslut
hade Kﬁnkurrensverket viickt talan om konkurtensskadeavgift mot bl.a.
ICM Kungsholms. Grunden f5r stimningen &r bl.a. att ICM Kungsholms
ska ha Gvertratt f5rbudet mot konkurrensbegriinsande samarbete genom att
ing avtal som har haft till syfie eller resultat att hindra, begrénsa eller
snedvrida konkurrensen pa ett mérkbart sétt. Av Konkurrensverkets
prioriteringspolicy for tillsynsverksamheten framgar att drenden som géller
allvarliga problem eller foreteelser ska priotiteras. Beslutet att véicka talan
fSrutsitter att verket inom ramen fér sin konkurrenstillsyn och utifrén sin
expertkompetens har beddmt att det 4r frdga om en allvarlig Svertriidelse,

annars hade talan inte vickts. Nér en tillsynsmyndighet har fattat beslut om
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att viicka talan av aktuellt slag méste en upphandlande myndighet utgé fidn

att det dr sannolikt att en leverantsr som v foremal for talan har gjort sig

skyldig till ett allvarligt fel i yrkesuttvningen.

ICM Oresund anfor bl:a. foljande. Stadens yttrande visar att staden inte
verkar ha foretagit ndgon egen sakprovning av om det som
Konkutrensverket anfor i tingsrittsmalet dr korrekt eller inte, utan forlitar
sig uteslutande p4 Konkurrensverkets beddmning, Enbart det forhallandet
att Konkurrenserverket stimt ICM Kungsholms utgdr inte tillrécklig
bevisning for att ICM Kungsholms har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel
i yrkesut6vningen. En stimningsansdkan &r inte att jimstélla med ett
godkint avgiﬁsfﬁreléiggaﬁde eller en dom utan #r i detta sammanhang
endast en partsinlaga i ett pAgdende ma3l i tingsrétten. EU-domstolen har
podngterat att det 4r sirskilt om en Svertridelse av konkurrensreglerna
medfort boter som Svertriidelsen aktualiseras som uteslutningsgrund. ICM
Oresund ar sverhuvudtaget inte foremal for Konkurrensverkets stdmning
och har heller inte haft ndgonting med de aktuella sakforhallandena som &r

foremal 6t provning i tingsréttsmalet att gora,

Forvaltningsriitten konstaterar att det i beaktandesats 43 i ingressen till det
direktiv som ligger till grund for LOU (Europaparlamentets och rédets
direktiv 2004/18/EG) anges dvertriidelse av just konkurrenslagstifining
som exempel pd allvarligt fel i yrtkesutdvningen. Rétten anser diirfor att den
typ av 6vertridelse av forbudet mot konkurrensbegréinsande samarbete som
staden anfor att ICM Kungsholms har gjort sig skyldig till utgor ett
allvarligt fel i yrkesutvningen, som kan ligga till grund for uteslutning i

upphandlingen.

EU-domstolen har den 13 december 2012 i mal C-465/11 (Forposta SA)
klargjort att det inte krfivs ndgon lagakraftvunnen dom avseende det

allvarliga felet i yrkesutvningen. Detta uttalas ocksd av Hogsta
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forvaltningsdomstolen i avgérandet HFD 2013 ref. 61, dér Hogsta

waaltningsdométolen konstaterade att en leverantor kan uteslutas till f6ljd

av vad som framkommit av ett inte lagakraftvunnet omprévningsbeslut |

fidn Skatteverket, Den upphandlande myndigheten ska inte Eehﬁva avvakta

att de forhéllanden som ligger till grund for uteslutning i sig avgdrs genom

ett lagakraftvunnet avgorande fran myndighet eller domstol.

'Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade i samma dom att den aktuella

bestimmelsen bor tolkas sé att det for uteslutning av en leverantér pa

grund av allvarligt fel i yrkesut6vningen #r tillréckligt att den

upphandlande myndigheten gér sannolikt att leverantéten gjort sig-skyldig

till sadant fel.

Férvaltningsyitten konstaterar att det i forevarande situation vid tidpunkten
for anbudsgivningen inte fanns ndgon dom utan enbart Konkurrensverkets
stimningsansékan. Férvaltningsrétten anser dock, i likhet med staden, att
en tillsynsmyndighets beslut att vicka talan av aktuellt slag far anses
innebéra att det kan‘be'rraktas som sannolikt att féretaget som
stimningsansékan avser har gjort sig skyldig till Svertridelsen.
Konkurrensverkets beslut att viicka talan far i detta avseende anses
jimforbart med ett inte lagakraftvunnet omprvningsbestut fidn
Skatteverket (jfr HFD 2013 ref. 6 1). Férvaltningsrétten anser ddrmed att
staden har gjort sannolikt att ICM Kungsholms har gjort sig skyldigt till ett
allvarligt fel i yrkesutSvningen genom det i malet aktuella

konkurrensbegréinsade samatbetet.
Fakturering

Nista fraga for forvaltningsritten att ta stéllning till blir om den fakturering

som skett i ICM Kungsholms kan anses utgdra ett allvarligt fel.
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Staden anfor bl.a. foljande. Fére den nu aktuella upphandlingen hade
staden ett ramavial avseende mébel- och transporttjénster dér ICM
Kungshohﬁs var rangordnad som nummer ett pi grund av de férmanliga
rabatter som ICM Kungsholms erbjudit i sitt anbud. Exempelvis skulle
staden vid uppdrag som dversteg 100 000 kr erhlla rabatt om 80 procent '
pa det fakturerade beloppet. Staden har emellertid under avtalsperioden
aldrig erhallit nigra rabatter, ICM Kungsholms har regelméissigt delat upp
fakturering pa flera fakturor trots att det varit friga om samma uppdrag i
syfte att fakturabeloppen aldrig skulle komma upp till griinsen for nér
rabatt skulle utgd. Fakturorna hamnade oftast strax under grénsen,
néimligen pa 99 300 kr och 99 700 kr och liknande. Staden har med hjélp
av revisionsbyra utrett att staden under forra ramavtalets 16ptid har betalat
omkring atta miljoner kronor for mycket pa grund av uteblivna rabatter.
Staden frbereder for nirvarande en stimningsansdkan for att aterkréva
beloppet. Mot bakgrund av detta har det funnits skil att utesluta dven ICM

Oresund med stdd av grunden som rér allvarligt fel i yrkesutévningen.

ICM Oresund bestrider att det som staden anfor utgor skl att utesluta
bolaget och anfor bl.a. foljande. Staden har inte uppfyllt sin bevisborda
avseende de forhallanden som hinvisas till. Staden anfor inte heller pd
vilket sttt det som pastas skulle utgora ett allvarligt fel i yrkesutdvningen.
En stdimningsanstkan i tingstétten dr inte ndgot bevis for att det 4r

sannolikt att ICM Kungsholms har agerat pa det sitt som staden pastér.

Av ovan nimnda dom frin EU-domstolen i mél C-465/11 framgar
fSljande. Begreppet “allvarligt fel i yrkesutévningen” omfattar alla
felaktiga ageranden som inverkar pé den ifrgavarande aktérens
troviirdighet i professionellt avseende och inte endast 6ve11réidelser avi
strikt mening etiska regler for den yrkesgrupp som aktoren tillhor. Att en
ekonomisk aktdr inte iakttar sina avfalsskyldigheter kan i princip anses -

utgdra ett fel i yrkesutdvningen. Begreppet “allvarligt fel” ska emellertid
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forstas sa, att det vanligtvis syftar p ett agerande fidn den aktuella
ekonomiske aktérens sida som tyder pa att denna har en felaktig avsikt
eller har varit vardslos i viss omfattning. Att ett kontrakt eller en del av ett
kontrakt genomfors felaktigt, ungefirligt eller bristfalligt kan eventuellt
yisa att den ifrdgavarande ekonomiska akttireh hat en bristande
yrkeskompetens, men innebér inte aﬁtomatiskt att ett allvarligt fel hat
begatts. For att kunna sl fast att ett "allvarligt fel” har begatts 4r det i
princip nddvindigt att dessutom gora en konkret och individuell

beddmning av den aktuella ekonomiske akidrens instéllning.

Forvaltningsrétten bedsmer att det inte har kommit fram nagon anledning
att ifrigasitta stadens uppgifter att ICM Kungsholms vid flera tidigare
uppdrag f6r staden har delat upp faktﬁror som avser samma uppdrag pa
belopp som vardera understiger 100 000 kr, vilket har medftit att ndgon
rabatt inte har limnats pd s sétt som annars skulle ha skett enligt géllande
avtal. Forvaltningsritten konstaterar hirvid att ICM Oresund, #iven om
bolaget i generella ordalag bestrider vad staden anfor, inte anfor att
uppgifterna om uppdelningen av fakturorna dr felaktiga, Bolaget har inte
heller uppgett nagon forklaring till att fakturor som avser samma uppdrag
har delats upp. Forvaltningsritten bedémer att ett sadant agerande utgor
den sortens felaktiga agerande som inverkar pd den iﬁ'égaval'ande aktGrens
trovirdighet i professionellt avseende. Forvaltningsrétten anser didrmed att-
staden har gjort sannolikt att den i mélet ifrégasatta faktureringen &r ett
altvarligt fel som avses i 10 kap. 2 § LOU.

Sammanfattningsvis

Férvaltningsritten bedsmer att staden gjort sannolikt att ICM Kungsholms
genom den pastadda dvertridelsen av fSrbudet mot konkurrensbegriinsande
samarbete och det sitt pa vilket fakturering skett har gjort sig skyldigt till
sadana allvarliga fel som avses i 10 kap. 2 § LOU.
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Kan de allvarliga felen léggas foretridare for ICM Oresund till last?

~ Fér att de allvarliga fel som [CM Kungsholms har gjort sig skyldigt till ska
kunna utgdra grund for uteslutning av ICM Oresund krdvs att felen kan
liggas foretridare for ICM Oresund till last. Férvaltningsritten har dérfor
att prova vem som foretrdder ICM Oresund och om dessa foretridare kan

lastas for de allvarliga fel som begatts i ICM Kungsholms,

Nir det giiller vem som foretrider ett aktiebolag uttalas i prop.
2006/07:128 (s. 388) bl.a. foljande. Nar det giller svenska leverantorer &t
det huvudsakligen fraga om de befattningshavare som anges i4 § lagen
(1986:436) om n#iringsférbud. Varje sddan befattningshavare som har en
faktisk maktposition i den juridiska personen ska anses som foretréddare.
Utdver denna krets av legala foretridare kan det finnas andra personer som
kan anses som faktiska foretridare for juridiska personer. Avgorande dr om
foretriidaren har betydande intresse, genom exempelvis eget eller
nérstdendes aktie- eller andelsinnehav, och bestdmmande inflytande Gver

den juridiska personen.

Av 4 § lagen (1986:436) om niiringsforbud framgar att ledamot och
suppleant i styrelsen samt verkstéillande direktdr och vice verkstéllande

direkttr 4r legala befattningshavare.

Vidare anges i propositionen (s. 388) ait foretréidare i
upphandlingssammanhang #r de personer som vid tiden for
anbudsgivningen fSretriider leverantSren samt att tidigare foretriidare inte
ska bli féremal for kontroll av brottslighet. Aven av Hgsta |
Rirvalfningsdmﬁstolens avgorande RA 2010 ref, 79 framgar att det &r
forhallandena vid tidpunkten fr anbudsgivningen som 4r relevanta for

bedémningen av om en person ska anses som foretriidare for ett bolag.




Sida 10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 30380-14
I STOCKHOLM
Allmé#nna avdelningen

Kammarritten i Stockholm har i dom den 8 juli 2009 i mal nr 1406-09

uttalat att det inte kan kiivas att en foretriidare personligen har gjort sig

skyldig till allvarliga fel i yrkesutdvningen, utan det &r tillrickligt att

foretridaren kan lastas for detta. I méalet beddmdes att foretréidare for ett

bolag kunde lastas for de fel som begétts i bolaget eftersom det rérde sig

om fel av sidan art som ytterst kan liiggas ledningen for en verksamhet till

{ast.

F6rvaltningsréi&en konstaterar att sista dag for att 1imna anbud i den nu
aktuella llpi)handlingen vat den 18 december 2013, Det #r sledes denna
tidpunkt som 4r avgrande for bedtimninéen av vem som foretrdder ICM
Oresund. Vid denna tidpunkt var Kent H. verkstillande direktr och
styrelseledamot i ICM Oresund och Richard E. var styrelsesuppleant i
samma bolag. Detta synes ostridigt i mélet och framgér ocksé av uppgifier
i bolagsregistret, Enligt forvaltningsrittens bedomning &r alltsi dessa
personer legala foretridare for ICM Oresund. De far ocksé anses ha haft en
faktisk maktposition i bolaget och &t sdledes foretréidare i den mening som

avses i LOU,

Nésta fidga att ta stéllning till blir dd om Kent H. och Richard E. kan lastas
for de allvarliga fel som har begétts i ICM Kungsholms, dvs. dels det

konkurrensbegrinsande samarbetet och dels den felaktiga faktureringen.

Forvaltningsrétten underssker forst om Kent H. och Richard E. har varit
_ foretradare for ICM Kungsholms vid de tidpunkter dé felen har begétts.

Vad forst avser det konkurrensbegrinsande samarbetet framgér av
Konkurrensverkets stimningsansokan att deita har skett under dren 2006~
2011. Av uppgifter i bolagsregistret framgér att Kent H, har varit
registrerad som styrelseordfbrande i ICM Kungsholms av Bolagsverket

fidn och med den 5 maj 2011 samt att Richard E. har varit registrerad som
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styrelseledamot frdn och med samma datum. Av stimningsansékan

framgér dven att ICM Kungsholms under dren 2010 till 2011 successivt

forvirvades av foretaget Figelviken Invest AB som éigdes av Kent H. och

Bengt E. Forvaltningsritten bedémer att Kent H. och Richard E. vid den -

aktuella tiden har varit sidana foretridare f5r ICM Kungsholms som avses

iLOU.

Vad sedan avser den felaktiga faktureringen, géllde det tidigare ramavtalet
mellan ICM Kungsholms och staden den 6 oktober 2010 till och med den
30 april 2013. Av uppgifter i bolagsregistret framgar, utdver vad som
ndmns ovan, 5§en att Richard E, har varit registrerad som verkstéllande
direktor for ICM Kungsholms fran och med den 15 januari 2013.
Férvaltningsritten finner att Kent H. och Richard E. har varit foretridare
for ICM Kungsholms &ven under perioden dé de felaktiga faktureringarna
har skett. »

Forvaltningsriitten beddmer att savil det konkurrensbegréinsande
samarbetet som den felaktiga faktureringen kan l4ggas Kent H. och
Richard E. till last. Férvaltningsritten konstaterar harvid ait ICM
Kungsholms &r ett fémansbolég som under &ren 2010 till 2011 successivt
forvérvades av foretaget Fagelviken Invest AB som figdes av Kent H. och
Bengt E. Vad avser det konkurrensbegréinsande samarbetet bedémer
forvaltningsritten dven att det finns séirskiid anledning till att detta ska
ldggas Kent H. till last, eftersom samarbetet enligt Konkurrensverkets
stimningsanstkan har skett tillsammans med bl.a. NFB Transport Systems

AB, som #ven det dgdes av Kent H. och Bengt E.

Forvaltningsrétten finner séledes att de fel som ICM Kungsholms har
begétt utgor allvarliga fel i yrkesutdvningen som kan ldggas Kent H. och

Richard E. till last. Eftersom dessa personer ocksd har varit foretrfidare for
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ICM Oresund, finner forvaltningstétten att foretriidare for detta bolag har

gjort sig skyldigt till alivarliga fel i yrkesutdvningen.

Vidare anser forvaltningsritten att de omsténdigheter som liggs Kent H.
och Richard E. till last &r relevanta for den aktuella upphandlingen och stir
i proportion till uteslutningen. Staden har dérmed haft fog 8t att utesluta
ICM Oresund fidn den aktuella upphandlingen med stod av 10 kap. 2 §
LOU.

Slutsats
Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att staden har haft fog for att
utesluta ICM Oresund frén den aktuella upphandlingen med stod av

10 kap. 2 § LOU. ICM Oresunds ansokan om ingripande enligt LOU ska

darfor avslas,

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Elisabeth Kornfeldt har foredragit mélet.




DV 3109/1A LOU = 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

- SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN GVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill $verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammaritten i Stockholm.
Sktivelsen ska dock skickas ellet limnas till
ftvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit ja
forvaltningstitten inom tre veckot frin den

_ dag di klaganden fick del av beslutet. Om

beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan férhandling
har angetts nfit beslutet kotmtoer att meddelzs,
ska dock oveikiagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslytet
meddelades.

Om sista dagen f6x 6verklagandet infaller pA
16¢tdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.,

For att ett dverklagande ska kunha tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstdnd
meddelas. Kammartitten Emnar

provaingstillstind om
1. det finas anledning att betvivla
riktigheten av det shut som

fotvaltningsritten har kommit til,
2. detinte utan att sddant tillstind

meddelas gir att bed6ma siktigheten av '

det slut som Frvaltningsritten har
. kommit till,
3. detiir av vikt for ledning av
sittstilldropningen-att Gverklagandet
" provas av hdgre ritt, eller

4. detannats finns synneriga skil att pr&va
Sverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r déirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kamnmarritten varfor man
anser att provningstillstind bot meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla
Klagandeas peison-/organisationspummner,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon, Adress och

. telefonnummer till klagandeans atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds f6r delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om Jdaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
persons eller adressuppgift indras, ska
indringen utan dr6jsmil antolas till
kammarritten,

2. den dom/beslut som éverklagas med

uppgift om fétvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger 6ill stod for en
begiiran om prSvaingstillstind,

" 4. den lindring av forvaltningsrittens

dom/beshit som klaganden vill f3 till st!md,

5, de bevis som klaganden vill 2beropa och vad
han/hon vill styrka med varje siiskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritien framgir av
domen/beslutet.

T mél om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fic avial slutas innan
tiden for Svetklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas

. nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjost .
“milet eller upphiivt ett interimistiskt beslat. I.
. vissa fall it avtal slutas omedelbart. Bitt

vetklagande av rittens avgSrande fir inte
provas sedan avtal bar slutits, Fullstindig
information fians i 16 kapitlet i dc ovan angivna

laga.ma

Behover Ni fler upplysningar om hur twan
dverklagar kan Niviinda Betill -
forvaltningsritten.

www.domstol.se




