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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Rikspolisstyrelsen (RPS) har genomfort en upphandling av
polititransporter for Polismyndigheten i Ostergétlands lin, dnr PVS-409-
5374/08. Upphandlingen genomfordes genom ett Gppet forfarande enligt 4
kap. LOU.

: 'Itmeddelande fran den 26 februari 2010 informerade RPS om att

uiaphandhngen avbrutits till £61jd av att endast en av de ursprungligen tre
' anbudsglvama kvarstod i upphandlingen. De andra tvd anbuden hade

forkastats respektive uteslutits ur upphandlingen.

Mi*:ji}lelia AB (Fidelia) som var den anbudsgivare vars anbud uteslutits ur
upphandlingen anstker om &verprdvning av RPS beslut att avbryta
upphandlingen. Fidelia yrkar i detta sammanhang att forvaltningsrétten ska
ogiltigférklara och upphéva RPS beslut att utesluta Fidelia och, eftersom
sakliga skil for att avbryta upphandlingen ddrmed saknas, ogiltigférklara
och upphéva RPS beslut att avbryta upphandlingen. Vidare yrkar Fidelia
att férvaltningsréitten ska aldgga RPS att fullfélja upphandlingen och fatta
tilldelningsbeslut och tilldela ramavtal baserat pa de utvarderingskriterier

som framgar av forfragningsunderlaget.

Till stéd f6r sin talan anger Fidelia bl.a. f6ljande. Av en promemoria som
bifogats till meddelande om avbrytandebeslutet anger RPS att skélet till
uteslutningen av Fidelia &r att en foretriddare for bolaget, Marcus Ericson, 1
Svea Hovritts dom av den 13 augusti 1998 i méal nr B 1425-98, démts till
fingelse i tio ar for grovt narkotikabrott. Brottet begicks f6r mer &n tolv ar
sedan och Marcus Ericson har avtjénat sitt straff och frigavs i fortid den 10
juni 2005. Avseende uteslutning enligt 10 kap. 1 § forsta stycket LOU
framgér det av artikel 2.1 i rddets gemensamma atgird 98/733/RIF samt av
forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128 s. 228) att det, for att en
uteslutning ska kunna komma i fraga, méste rora sig om en foretridare for

anbudsgivare som avsiktligt har deltagit i en strukturerad kriminell
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organisation av viss varaktighet, vilken dgnar sig &t grov och kvalificerad
brottslighet som kridver en gemensam &tgérd frén medlemsstaterna. I artikel
2.1 i den gemensamma atgirden anges det att det ska vara frAga om en
strukturerad sammanslutning, inréttad for en begrénsad tid av mer &n tvd
personer som handlar i samforsténd for att begd brott som bestraffas med
frihetsberévande eller en frihetsberévande sikerhetsatgird pa upp till minst
fyra &r eller ett stringare straff, oavsett om brotten &r ett méal i sig sjélv
eller ett medel att erhalla materiella fordelar och 1 férekommande fall ett
sétt att otillborligt paverka offentliga myndigheters verksamhet. Av ovan
angivna forarbeten till LOU framgar emellertid att formuleringen “inréttad
for begrinsad tid” 4r missvisande nér det ritteligen ska réra sig om en
organisation “med viss varaktighet”. Vidare kan som j@mforelse ndmnas att
EU:s medlemsstater, for att mojliggéra en gemensam kartldggning av den
organiserade brottsligheten, anvénder elva kriterier for att definiera vad
som avses med organiserad brottslighet (se dokumentet 6204/97 Enfopol
35 Rev 2). De fyra forsta och minst tva av de dvriga kriterierna maste vara
uppfyllda for att brottsligheten ska anses vara organiserad.
1. Samverkan mellan fler dn tvé personer
2. Léang eller obegrinsad utstrackning i tiden (hénfor sig till gruppens
stabilitet och varaktighet)
3. Misstanke om allvarliga kriminella handlingar
. Strévan efter vinning och/eller makt

. Egna tilldelade uppgifter at var och en

3
4
5
6. Néagon form av disciplin och kontroll
7. Verksambhet pé internationell niva

8. Anvindande av vald eller andra metoder for hot

9. Anvindande av kommersiella eller affarsmassiga strukturer
10. Deltagande i penningtvitt

11. Otillbérlig paverkan pa politik, medier, offentlig férvaltning,

rittsliga myndigheter eller ekonomi.
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Som framgér av kriterierna avses med kriminella organisationer endast mer
strukturerade, systematiska samt 6ver tiden varaktiga och stabila kriminella
sammanslutningar. Den pa omradet relevanta lagstiftningen innebér dér-
med att mojligheten till uteslutning enligt 10 kap. 1 § {forsta stycket LOU &r
begrinsad och endast tar sikte pé kriminella organisationer av mer kvali-
ficerad natur sdsom terroristorganisationer, maffialiknande samman-
slutningar och sa kallade MC-géng. Det &r visserligen korrekt att Marcus
Ericson den 13 augusti 1998 doémdes till tio ars fingelse for grovt
narkotikabrott. Detta brott har dock inte begétts inom ramen fér ndgon
kriminell organisation och det finns inte heller ndgot i Svea hovrétts dom
som indikerar pa forekomsten av sen sddan kriminell organisation. Kravet
pa lang eller obegrinsad utstrackning i tid &r inte uppfyllt. I detta samman-
hang &beropas det yttrande som Fidelia latit himta in frén den f6re detta
kammaréklagaren som var férundersékningsledare i det mél vilket
utmynnade i den ovan ndmnda hovréttsdomen. Av yttrandet kan utlédsas
dels att den berérda “ligan™ inte var en sadan kriminell organisation som
namnts ovan, dels att Marcus Ericson under alla forhallanden endast haft
en sa perifer och tillfillig roll att han inte kan anses ha utgjort en del av

ligan.

For det fall bestdimmelserna i 10 kap. 1 § forsta stycket 1 LOU anses
tillimpliga gor Fidelia i andra hand géllande att det fdreli‘gger sérskilda
skal for att inte utesluta dem ur upphandlingen. I detta sammanhang
framhalls att de girningar som Marcus Ericson domts for saknar relevans
for bedémningen av Fidelias lamplighet som leverantor at Polismyndig-
heten i Ostergdtlands 14n i det att gérningarna inte har ndgot samband med
den verksamhet som bedrivs eller de tjénster som skulle komma att
tillhandahéallas. Tjansterna handlar om att omhénderta avlidna och
transportera dem till rattsmedicinsk avdelning for obduktion. Fidelia
kommer saledes inte i kontakt med ndgon som helst information som
skulle kunna anvéndas for att underlétta fortsatt brottslighet av den typ som

Marcus Ericson inte ldngre dgnar sig it men tidigare domts for. Marcus
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Fricson har, sedan han avtjénat sitt straff, avhallit sig fran fortsatt brottslig
verksambhet. Istéllet har han skaffat sig ett yrke och genom hért arbete
forvirvat bade deldgar- och chefskap i Fidelia som under l&ng tid haft
uppdrag for flera olika lokala polismyndigheter. S&vil Fidelia som Marcus
Ericson har hela tiden varit mycket uppskattade av kunderna vilket kan
styrkas av ett stort antal referenser inom de berérda polismyndighetema.
Varken Fidelia eller Marcus Ericson har heller forsékt dolja eller forneka
hans tidigare brottslighet utan har tvértom informerat om denna vid flera
tillfillen. Sammanfattningsvis saknas det anledning att ifrdgasétta Fidelias
lamplighet som leverantor av polititransporttjénster &t Polismyndigheten i
Ostergdtlands l4n. Att 14ta Marcus Ericsons tidigare brottslighet ligga
Fidelia till last vore inte bara oproportionerligt och frén strikt kommersiell
synpunkt till nackdel for Polismyndigheten i Ostergttlands l4n, utan skulle
dven innebira en personlig tragedi for Marcus Ericson och std i strid med
den grundtanke om anpassning som genomsyrar hela den svenska
kriminalvérden. Dirtill skulle Fidelia drabbas av omfattande ekonomisk

skada 1 form av uteblivna intdkter.

Att utesluta Fidelia ur upphandlingen strider &ven mot proportionalitets-
principen. Till stod for detta pastiende dberopas Kammarrtten i Stock-
holms dom den 6 juli 2009 i méal nr 3767-09. Vad forvaltningsrétten har att
ta stillning till &r utifrdn proportionalitetsprincipen &r for det forsta huru-
vida det &r en lamplig och effektiv atgérd for RPS att utesluta Fidelia for
att sikerstilla det syfte som RPS efterstrivar tillgodoses. Detta syfte far
antas vara att sikerstiilla att & en serids och laglydig leverantér vars
foretradare inte bedriver brottslig verksamhet. Det finns dock inte ndgot
behov av att utesluta Fidelia for att sikerstélla detta eftersom Marcus
Ericson avhallit sig fran fortsatt brottslig verksamhet sedan han frigavs i
fortid. Vidare har RPS inte gjort ndgon som helst analys av om Fidelia eller
Marcus Ericson pa nagot sitt utgér eller medfor en risk for att det av RPS
efterstrivade syftet inte uppnés. Utan att en sddan analys genomforts kan

RPS inte gora gillande att atgérden att utesluta Fidelia har ett preventivt
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syfte. Dédrav foljer ocksé att uteslutningen varken ar en [amplig eller
effektiv atgird for att uppna det efterstravade syftet. Redan pa denna grund
ir siledes uteslutningen av Fidelia en oproportionerlig atgérd. For det
andra ska det tas stéllning till huruvida uteslutningen &r nddvandig. Som
framgatt ovan skulle det av RPS efterstréivade syftet tillgodoses dven om
Fidelia tilldelades ramavtal. Uteslutningen &r dérf6r helt onddig 1 fo1-
hallande till det av RPS efterstravade syftet och ddrmed oproportionerlig.
For det tredje ska det bedomas om den negativa effekt som uteslutningen
far pa Fidelias verksamhet och f6r Marcus Ericson dr oproportionerlig eller
dverdriven jaimfort med det efterstrivade syftet. I detta sammanhang fram-
halls att Marcus Ericsons tidigare brottslighet inte har ndgot samband med
tjénsterna som 4r foremal for upphandlingen eller for Fidelias verksambhet.
Det ror sig inte heller om négon ekonomisk brottslighet som skulle kunna
inverka p& Marcus Ericsons trovérdighet som néringsidkare. Den skada
som uteslutningen innebér &r helt forédande inte bara for Fidelia utan &ven
for Marcus Ericson som genom hért arbete och en orubblig 6vertygelse
lyckats vénda sitt liv och som idag i alla avseenden &r en produktiv och
laglydig medborgare. De negativa konsekvenserna kan saledes inte anses
std i rimlig proportion till dtgérdens syfte, sérkilt inte med beaktande av att

atgirden #r helt onddig.

En upphandlande myndighet far endast avbryta en upphandling om det
foreligger sakliga skil for avbrytandet och avbrytandet maste alltid ske i
enlighet med de grundldggande principer som framgar av 1 kap. 9 § LOU.
Exempelvis har det i praxis godkénts att avbryta en upphandling med
hinvisning till att det endast aterstar en anbudsgivare (se EG-domstolens
beslut i mal C-27/98 Metalmeccanica Fracasso SpA och RA 2008 ref. 35).
RPS har saknat skl for att utesluta Fidelia ur upphandlingen vilket innebér
att det inte heller har funnits sakliga skél for att avbryta upphandlingen.
Forvaltningsrétten ska dérfor ogiltigforklara och upphéva avbrytande-
beslutet samt aldgga RPS att fullfélja upphandlingen genom att fatta till-
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delningsbeslut och tilldela ramavtal baserat pa de utvérderingskriterier som

framgér av forfragningsunderlaget.

Uteslutningsbeslutet star dven i strid med grundlédggande fri- och rattig-
heter i regeringsformen och Europakonventionen, nérmare bestdmt
ndringsfriheten i 2 kap. 20 § regeringsformen, férbuden mot dubbel-
bestraffning och retroaktiv bestraffning i artikel 4 i tillaggsprotokoll 7 till
Europakonventionen, respektive artikel 7 i Europakonventionen och ritten
till privatliv i artikel 8 i Europakonventionen samt &ganderétten i artikel 1 i
forsta tilldggsprotokollet till Europakonventionen. For att en tillimpning av
bestimmelserna i 10 kap. 1 § LOU ska anses forenlig med regeringsformen
och Europakonventionen kravs inte endast att regeln generellt sett syftar
till ett allmént intresse utan att det krévs att det allménna intresset tillgodo-
ses i det enskilda fallet. S& 4r inte fallet betraffande uteslutningen av
Fidelia.

Nir det giller ndringsfriheten innebér uteslutningen i praktiken en
fullstindig begrinsning f6r Marcus Ericsons ritt att bedriva
niringsverksamhet inom omrédet och franta honom mojligheten att
fortsétta att driva Fidelia. Det finns inte nagot angeldget allmént intresse av
att i enlighet med 2 kap. 20 § regeringsformen begrénsa Fidelias och

Marcus Ericsons mojligheter att bedriva néring.

I och med att Marcus Ericson redan domts och avtjénat sitt straff f6r den i
malet relevanta bfottsligheten utgdr en uteslutning en dubbelbestraffning 1
strid med Europakonventionen. Bestdmmelserna i 10 kap. 1 § LOU tillkom
dessutom efter att Marcus Ericson bade begatt och domts for de begéngna
girningarna. En tillaimpning av 10 kap. 1 § LOU star dérfor i strid med
forbudet mot retroaktiv bestraffning som aterfinns i artikel 7 i

Europakonventionen.
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Ritten till privatliv skyddas av artikel 8 i Europakonventionen har en vid
innebord och till exempel omfattar den &ven en persons professionella
relationer. Ett beslut som frantar Marcus Ericson mojligheten att fortsétta
driva Fidelia utgor ett ingrepp i hans ritt till privatliv enligt Europa-
konventionen. Uteslutningen begrinsar dven kraftigt Marcus Ericsons
méjligheter att anvinda Fidelia som bas for sin forsérjning vilket innebér
en inskriankning i rétten att fritt nyttja sin egendom och utgér ddrmed ett
ingrepp i Marcus Ericsons dganderétt enligt artikel 1 i forsta tilldggs-

protokollet till Europakonventionen.

Av vad som har framforts framgér att sdvil uteslutningen som avbrytandet
fattats i strid med LOU och de grundldggande principerna samt att Fidelia
har lidit skada genom att ha gétt miste om méjligheten att tilldelas ramavtal
i denna mycket virdefulla och betydelsefulla upphandling. Skal foreligger
for att i enlighet med 16 kap. 2 § forsta stycket LOU, ogiltigférklara och
upphéva uteslutningsbeslutet och, eftersom sakliga skl for avbrytande av
upphandlingen ddrmed saknas, o giltigfdfklafa och upphéva beslutet om
avbrytande samt aldgga RPS att fullfolja upphandlingen genom att fatta
tilldelningsbeslut och tilldela ramavtal baserat pa utvérderingskriterier som
framgér av forfragningsunderlaget.

RPS bestrider Fidelias yrkanden och anfér huvudsakligen foljande till stod
for talan. Polititransporter dr, vilket &ven framgar av Fidelias ansokan,
transport av avlidna for rattsmedicinsk undersckning. De som transporteras
ir saledes bland annat de som har bragts om livet. Foljaktligen dr denna

verksamhet ur polisidr synvinkel mycket kénslig.

Marcus Ericson, tidigare Marcus Armborsth, foretrédder Fidelia i egenskap
av ensam ordinarie styrelseledamot. Att Marcus Ericson har domts till
ansvar for grovt narkotikabrott med paf6ljden tio &rs fingelse dr ostridigt i
malet. Med beaktanade av Fidelias nekande till att gérningen ska ha begétts

inom ramen for en kriminell organisation hénvisas det till att det av de
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aktuella domarna kan utlisas att Marcus Ericson domdes for grovt
narkotikabrott avseende en gérning som utfordes inom ramen for en
fortlopande narkotikasmugglingsverksamhet med kopplingar till en
vilkénd person som &ven efter de nu aktuella brotten har dgnat sig at
organiserad narkotikasmuggling. Denne person har enligt offentliga
uppgifter domts i utlandet till 14 &rs féingelse for grovt narkotikabrott ar
1999 samt 14 ars fingelse av svensk domstol fér samma typ av brott. Savitt
avser Marcus Ericsons inblandning i denna kriminella organisation fann
Sollentuna tingsritt att: ”Med hénsyn till vad som har forekommit vid
grinsévergangen... dr det stillt utom rimligt tvivel att Armborsth har varit
invigd i Johanssons hantering och forstatt att han tagit del i en yrkesméssig
verksambhet i stor omfattning” Vidare fann Sollentuna tingsrétt att: “De
stora méngder narkotika som Armborsth gemensamt och i samradd med
Johansson har hanterat, tillsammans med den insikt som han méste ha haft
om verksamhetens organiserade och yrkesméissiga karaktér, motiverar att

ocksa han doms till fingelse i tio &r”.

Enligt 10 kap. 1 § LOU &r upphandlande myndighet skyldig att utesluta en
leverantdr som enligt lagakraftvunnen dom har domts till ansvar for sédan
brottslighet som avses i artikel 2.1 i rddets gemensamma atgérd
08/733/RIF. Denna &tgérd har upphdvts genom radets rambeslut
2008/814/RIF (rambeslutet). 10 kap. 1 § LOU utgor den svenska
implementeringen av artikel 45.1 i Europaparlamentets och rédets direktiv
2004/18/EG (“klassiska direktivet”). Det framgar av det klassiska
direktivets 43:e beaktandesats att syftet med artikel 45.1 &r att undvika “att
offentliga kontrakt tilldelas ekonomiska aktorer som har deltagit i en
kriminell organisation eller ekonomiska akttrer som har befunnits skyldiga
till bestickning eller bedréigerier som riktar sig mot Europeiska
gemenskapernas ekonomiska intressen eller penningtvétt”. Det &r dérfor
inte rittvisande att hinvisa till de svenska forarbetena till LOU och dérvid
betona intresset att forhindra att kontrakt tilldelas dem som doémts till

ansvar for brottslighet som riktar sig mot gemenskapernas ekonomiska
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intressen. Enligt forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128 s. 229) &r grovt
narkotikabrott ett exempel pa sddant brott som &r relevant for huruvida en

skyldighet att utesluta en leverantor foreligger.

Fréga i méilet #r séledes endast vad kravet pd att gérningen ska ha begtts
inom ramen for en kriminell organisation innebér. Med kriminell
organisation forstas en strukturerad sammanslutning inréttad for en
begrinsad tid av fler &n tva personer som handlar i samforsténd for att begé
brott som bestraffas med frihetsbergvande eller en frihetsberdvande
sikerhetsatgird pa upp till minst fyra ar eller stréngare straff, oavsett om
brotten dr ett mél i sig sjélv eller ett medel att erhalla materiella fordelar
och i férekommande fall ett sétt att otillborligt pdverka offentliga
myndigheters verksamhet. ”For en begrénsad tid” ska rétteligen vara “med
viss varaktighet”. I rambeslutet finns en gemenskapsréttslig definition av
begreppet strukturerad sammanslutning; “en sammanslutning som inte
tillkommit slumpartat i det omedelbara syftet att bega brott eller som inte
nédvindigtvis har formellt faststillda roller f6r medlemmarna, kontinuitet i
sammansittningen eller en utarbetad struktur”. Liksom den gemensamma
atgirden 4r den svenska versionen av rambeslutet felaktigt 6versatt i det att
“eller” ritteligen ska vara “och”. Det dr ocksé denna innebdrd som
unionslagstiftaren har haft f6r 6gonen nér det klassiska direktivet antogs
eftersom den motsvarar den definition som fanns i den av EU den 12
december 2000 undertecknade FN-konventionen mot gransgverskridande
brottslighet (Palermokonventionen). Mot bakgrund av hur begreppet
strukturerad sammanslutning &r att forstd dr det felaktigt att séga att endast
mer strukturerade, systematiska samt &ver tiden varaktiga och stabila
kriminella sammanslutningar réknas som kriminella organisationer.
Fidelias begrinsning av vilka organisationer som &r mojliga att utesluta ar
felaktig pa flera grunder. Fér det forsta medf6r ndmnda lagrum en
skyldighet och inte en méjlighet. For det andra bygger péstaendet pa
feltolkningen av begreppet strukturerad sammanslutning.
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Niér det géller sédrskilda skil som utgbr undantag fran 10 kap. 1 § forsta
stycket LOU anfbrs foljande. Av forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128
s. 388) framgar att avsikten med att infora undantaget i 10 kap. 1 § fjarde
stycket var att ddrigenom beakta proportionalitetsprincipen. Fidelia
forsoker, genom att behandla proportionalitetsprévningen fristdende fran
undantagsregeln, att konsekvent skriva forbi den omsténdigheten att
unionslagstiftaren och riksdag har foreskrivit en skyldighet f6r upphand-
lande myndighet att utesluta leverantdrer. Fidelia bortser dven fran att
lagstiftaren i forarbetena till LOU har anvisat hur proportionalitets-
provningen enligt 10 kap. 1 § fjarde stycket ska goras. I de ovan angivna
forarbetena gjordes foljande uttalanden: ”Som framgér av avsnitt 14.3.3 &r
undantaget infort med hénsyn till att proportionalitetsprincipen ska
tillimpas vid upphandling. Det innebér att sdvil den brottsliga gérningens
art som den tid som har forflutit sedan brottet begicks méste beaktas vid
bedomningen om det foreligger sérskilda skdl”. Det &r denna proportion-
alitetsbedémning som har gjorts i d&rendet och riktigheten av denna
prévning har ocksé bekriftats av Kammarrétten 1 Stockholm genom dom

den 21 januari 2010 1 mal nr 6427-09.

Svérigheten i den brottslighet som var féremal i den av Fidelia aberopade
domen fran Kammarrétten i Stockholm é&r inte jimforbar med den som &r
aktuell i forvarande mél. Det har forvisso forflutit tolv ar sedan det grova
brottet begicks av Marcus Ericson, men vid provningen enligt 10 kap. 1 §
fjarde stycket LOU maéste hénsyn tas till att de gdrningar som avsesi 10
kap. 1 § forsta stycket 1 LOU renderar i langa féngelsestraff. Skulle undan-
tagsregeln vara tillamplig redan ett fatal &r efter gérningens forévande
skulle den foreskrivna uteslutningsskyldigheten aldrig omfatta den grova
brottslighet f6r vilken den &r avsedd. I &vrigt har Marcus Ericsons tva dldre
fingelsedomar inte beaktats med hénsyn till den l&nga tid som har gétt.
Marcus Ericson frigavs villkorligt efter tva tredjedelar av avtjénat straff
och var underkastad provotid fram till den 26 september 2009. Huruvida
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det kan antas att Fidelia kommer att kunna fullgora sina &taganden enligt

det upphandlade kontraktet eller att Marcus Ericsson numer dr laglydig kan

inte beaktas inom ramen for den anvisade proportionalitetsbedomningen.

Efter uteslutningen av Fidelia, vilket var en skyldighet, kvarstod endast en

leverantdr. Under sddana forhéllanden forelag sakliga skil att avbryta

upphandlingen.

Enligt 2 kap. 20 § regeringsformen far inskrénkning i rétten att driva
néring inforas endast for att skydda angeldgna allménna intressen och
aldrig i syfte att enbart ekonomiskt gynna vissa personer eller féretag. Det
foljer av 10 kap. 1 § forsta stycket LOU att en pastddd oforenlighet mellan
lag och grundlag ska vara uppenbar for att myndighet ska &ga underlata att
tillampa lagen. RPS har inte funnit ndgot stod for Fidelias pastdenden.

Prévningen av om ett andra férfarande gentemot ndgon som tidigare har
varit foremal for brottsmaélsrittegang faller under forbudet mot
dubbelbestraffning gors med utgdngspunkt i konventionens autonoma
begrepp “anklagelse for brott” och straff”. Fidelia har redogjort for de s.k.
Engel-kriterierna och felaktigt pastatt att dessa &r grunden for bedémning
av om uteslutning fran upphandling &r straff i konventionens mening. Om
det foreligger ett straff i konventionens mening provas utifrén de kriterier
som Europadomstolen utvecklade i dom den 9 februari 1995 i malet Welch
mot Storbritannien. Hur Europadomstolen i det enskilda fallet gér till viga
for att faststilla om dubbelbestraffningsforbudet dr tillimpligt beror pé den
atgird som ifragasitts. Nér denna atgérd &r mer atypisk i forhéllande till
klassiska formerna av straff anvinder sig emellertid Europadomstolen av
sex kriterier, nimligen; 1) gdrningens kvalificering i inhemsk rétt, 2)
gdrningens art, 3) syftet, arten och stréngheten av den atgérd som péstas
utgora straff, 4) atgirdens kvalificering i inhemsk rétt, 5) om atgérderna
alades efter fillande dom och 6) férfarandet for att faststélla och

forverkliga atgérden.
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Det grova narkotikabrott for vilket Marcus Ericson &r démd, &r att
beteckna som ett brott i konventionens mening. Nér det géller att faststilla
arten av en girning 4r det relevant att veta om den kan begés av alla och
envar eller riktar sig till en sndvare personkrets. Det forra talar for en
straffréttslig lagstiftning. I férevarande fall tillimpades 10 kap. 1 § LOU
och detta stadgande riktar sig till en begrénsad krets av individer, ndmligen
leverantorer som l&mnat anbud i en offentlig upphandling. Fidelia har
felaktigt anfort att en uteslutning skulle sakna preventiv funktion. Nagot
nirmare preciserat syfte med att utesluta en leverantdr pd grund av dennes
brottslighet framgér inte av relevanta direktiv eller férarbeten men det far
antas att avsikten &r att i preventivt syfte sdkerstélla att brottslighet inte
finansieras med allmédnna medel och att det allménna inte ska utnyttjas for
att tvitta brottsligt forvirvade medel. Atgéirder som bérs upp av sidana
skil synes godtas av Europadomstolen, forutsatt att atgérden inte ocksé
syftar till att bestraffa den enskilde. Nagot sddant syfte finns inte i detta
fall. Relevant vid bedémning av atgédrdens art &r att frga inte &r om
betalningsansvar eller frihetsberdvande. En skyldighet att utesluta en
leverantor torde faktiskt sett vara att anse som ett forbud att teckna avtal
med det allménna. Om stringheten av ett sddant forbud reellt sett ska vara
att anse som ett straff torde kunna bedémas med hénvisning till Europa-
domstolens praxis i mal om nérings- och yrkesférbud. Deni 10 kap. 1 §
LOU stadgade atgéirden &r inte sé pass stréng att den ska anses som
straffrittslig och klassificeras inte som straffrittslig enligt svensk ratt.
Marcus Ericsson har inte forbjudits att driva rorelse eller att agera pd négot
sitt. Aven om ett uteslutande av Fidelia rent praktiskt skulle medfora att
Marcus Ericsson inte kan fortsétta inom Fidelia &r han inte p4 grund av
uteslutningen f6érhindrad att ta vilken annan anstéllning som helst eller
driva ett annat bolag. For att uteslutning ska komma ifraga krévs en laga-
kraftvunnen dom. Uteslutning &r en &tgérd som foljer direkt av lag utan
ytterligare forfaranden. Sammanfattningsvis 4r det endast kriterium ett och

fyra som talar for att artikel 4 i sjunde tilldggsprotokollet &r tillampligt.
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Prévningen av dvriga kriterier ger vid handen att en uteslutning av Fidelia

inte &r att anse som en dubbelbestraffning av Marcus Ericsson och dubbel-

bestraffningsforbudet har séledes inte dvertritts. Vad Fidelia anfért om

saken i det andra forfarandet 4r densamma som i det forsta &r inte relevant

eftersom uteslutning pa ovan angiven grund inte faller under férbudet mot

dubbelbestraffning.

Vad giller forbudet mot retroaktiv bestraffning enligt artikel 7 i Europa-
konventionen far ingen fillas for ndgon gérning eller underlatenhet som
vid den tidpunkten da den begicks inte utgjorde ett brott enligt nationell
eller internationell ritt. Eftersom uteslutning inte &r att anse som straff i

konventionens mening foreligger inte heller nagot brott mot sagda artikel.

Vid bedémningen av om Marcus Ericssons rétt till privatliv vertrétts
maéste utgngspunkten vara det faktum att Europakonventionen inte
skyddar ritten att vilja sysselséttning i sig. An mindre innefattar
konventionen ndgon ritt att erhalla kontrakt med det allménna. Europa-
domstolen har ansett att Idngtgdende restriktioner savitt avser rétten att ta
anstillning inom den privata sektorn omfattas av artikel 8 i Europakonven-
tionen (Europadomstolens dom den 23 mars 2006 i méalet Campagno mot
Italien). Enligt domstolens fasta praxis dr emellertid signatérstaterna fria att
begrinsa enskildas riitt att erhélla anstéllning inom det allm#nna utan att
detta stér i strid med artikel 8 (para 46 1 Europadomstolens dom den 1 juli
2003 i malet Sidabras och DZiautas mot Litauen). Situationen i férevarande
mél skiljer sig frén de ovanndmnda domarna pé s sétt att beslutet att ute-
sluta Fidelia inte innebér ndgon form av inskréinkning i rétten att ta an-
stéllning, vare sig i privat eller i allmén sektor. Aven om artikel 8 i Europa-
konventionen skulle vara tillimplig har beslutet att utesluta Fidelia inte
medfort ndgra begrinsningar i Marcus Ericssons mdjligheter att utveckla
professionella relationer med omvérlden. Nagot ingrepp i privatlivet fore-

ligger séledes inte. Vidare innebdr inte beslutet att utesluta Fidelia n&got
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ingrepp i Marcus Ericssons dganderétt. Péstéendet att s skulle vara fallet

saknar st6d i Europadomstolens praxis.

Fidelia har uppgett bl.a. foljande i svarsyttrande. Det har i mélet inte
ifragasatts att Fidelia skulle ha kompetens att utfora de ifrdgavarande
tjansterna och faktum &r att Fidelia redan idag &r en mycket uppskattad
leverantor till flera av landets polismyndigheter. Det har inte heller i mélet
ifragasatts att Marcus Ericson innehar den kompetens som krévs for att
leda Fidelia i utférandet av tjdnsterna eller att Fidelia och Marcus Ericson
inte dr 1ampade att utfora de aktuella tjénsterna. Slutligen har det inte
ifrdgasatts att Marcus Ericson numer sedan lang tid &r laglydig. Det RPS
har anf6rt om att verksamheten ur polisiér synvinkel dr mycket kénslig

saknar dérfor betydelse i mélet.

RPS hivdar, baserat pa forarbetena (prop. 2006/07:128 s. 388), att
proportionalitetsprincipen inte skulle kunna till&impas fullt ut pd till-
delningsbeslutet. Det finns inte nagot i de uttalanden i1 forarbetena som
RPS hinvisat till som indikerar att hinsyn endast far tas till gdrningens
svarighetsgrad och den tid som har forflutit sedan brottet begicks. Istéllet
far dessa tva aspekter antas vara en exemplifiering av vad som maéste tas
med i beddmningen. Dérutdver boér det uppmérksammas att RPS syfte med
att utesluta Fidelia hittills inte har framkommit. RPS har séledes inte visat
att beslutet att utesluta Fidelia har ett legitimt preventivt syfte. Det &dr
darfor klarlagt att det inte &r en 1amplig eller effektiv atgérd. De negativa
konsekvenserna star inte i rimlig proportion till uteslutningsbeslutets syfte,

oavsett vilket detta #r. Uteslutningen dr ddrmed en oproportionerlig &tgérd.

RPS har i svarsyttrande anf6rt bl.a. foljande. Det &r den kriminella

organisationen som ska vara besténdig i tiden och inte leverantdrens
deltagande i densamma. RPS har dérfor patalat att huvudmannen for
den narkotikaliga vars brottslighet Marcus Ericson deltog i, bedrivit

kriminell narkotikahantering i organiserad form. Det férhéllande att
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Svea hovritt inte upprepade de uttalanden som Sollentuna tingsrétt
gjorde i sin av hovriétten faststdllda dom innebér inte att dessa

uttalanden inte far beaktas i fé6revarande sammanhang.

Proportionalitetsprincipen f6rpliktar upphandlande myndigheter att
inte ga léngre &n vad som krévs for att forvekliga syftet med en viss
atgird. Myndighetens enda syfte med beslutet att utesluta Fidelia frén
upphandlingen #r att efterleva dess i grundlag foreskrivna skyldighet
att folja lag. Unionslagstiftaren har valt att knyta uteslutningsskyldig-
heten till forekomsten av en lagakraftvunnen dom av ett visst innehall
och inte den bakomliggande brottsligheten. Framkommer det att en
leverant6r domts for relevant brottslighet &r den upphandlande
myndigheten skyldig att utesluta leverantéren. Att i sidant fall
genomf6ra en proportionalitetsprovning av uteslutningsbeslutet med
grund i vilket syfte den upphandlande myndigheten efterstravar med
det beslut den lagligen &r skyldig att fatta l&ter sig inte goras.

Fidelia har anfort bl.a. foljande. Vid tidpunkten f6r den gérning som
Marcus Ericson domts for rérde det sig endast om nagra individer
som tillsammans begick en viss brottslig gérning. Inget tyder pa att
denna grupp individer utgjorde nigon varaktig kriminell organisation
av det slag som krévs for att bestdmmelserna i 10 kap. 1 § forsta st. 1
LOU eller Palermo-konventionen ska bli tilldmpliga. Huruvida
huvudmannen sedermera har ingétt i en kriminell organisation har
ingen béring pd bedé6mningen av om den i detta mél relevanta
brottsliga gérningen begicks inom ramen f6r en kriminell

organisation.

RPS upprepar genomgdende att ndgra hinsyn till faktiska omsténdlig-
heter i mélet inte later sig géras inom ramen for en proportionalitets-

bed6mning eller en bedémning av huruvida sérskilda skél foreligger.
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Denna instéllning saknar helt st6d i lag och praxis och det normala,
vilket d&ven framgar av EU-domstolens praxis, &r att den upphand-
lande myndigheten och i forldngningen domstol, ska ta hidnsyn till
samtliga relevanta omstédndigheter i mélet. Ett tungt vigande
omsténdlighet vid denna bed6mning &r om en atgérd saknar

preventivt syfte.

DOMSKAL

Tilldmpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU giller foljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvérdigt och ickediskriminerande sétt
samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar
ska vidare principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet
iakttas.

110 kap. 1 § forsta, andra och fjarde stycket LOU anges bl.a. foljande. En
upphandlande myndighet skall utesluta en leveranttr fran att delta i en
offentlig upphandling, om myndigheten far kéinnedom om att leveranttren
enligt en lagakraftvunnen dom &r démd f6r brott som innefattar sddan
brottslighet som avses i artikel 2.1 i radets gemensamma atgérd
98/733/RIF av den 21 december 1998 beslutad av rddet pa grundval av
artikel K 3 i fordraget om Europeiska unionen om att géra deltagande i en
kriminell organisation i Europeiska unionens medlemsstater till ett brott.

Ar leverantoren en juridisk person, skall leverantdren uteslutas om en
foretrddare for den juridiska personen har démts for brottet.

Om det finns s#rskilda skél, far en upphandlande myndighet avsta fran
att utesluta en leverantdr som démts for brottslighet enligt forsta stycket.

Av 16 kap. 2 § LOU framgar foljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 §
eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att
leverant6ren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan
réttelse gjorts.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Enligt 10 kap. 1 § 1 LOU ska en upphandlande myndighet utesluta en
leverantsr fran att delta i en offentlig upphandling, om myndigheten far
kénnedom om att leverantren enligt en lagakraftvunnen dom &r démd for
brott som innefattar sédan brottslighet som avses i artikel 2.1 i radets
gemensamma atgérd 98/733/RIF av den 21 december 1998 beslutad av
radet pa grundval av artikel K 3 i férdraget om Europeiska unionen om att
gora deltagande i en kriminell organisation i Europeiska unionens

medlemsstater till ett brott.

Rédets gemensamma atgérd 98/733/RIF har den 11 november 2008 ersatts
av Radets rambeslut 2008/841/RIF av den 24 oktober 2008 om kampen

mot organiserad brottslighet.

I rambeslutets art 1 anges foljande. Med kriﬁdine?l ofgénisarion avses en
strukturerad sammanslutning, som har inréttats under en tid, av mer &n tva
personer som handlar i samf6rstand for att begd brott som bestraffas med
frihetsberdvande eller en frihetsber6vande sékerhetsatgird pad maximalt
minst fyra &r eller en strdngare sanktion, f6r att direkt eller indirekt erhalla
ekonomiska eller materiella férdelar. Med strukturerad sammanslutning
avses en sammanslutning som inte tillkommit slumpartat i det omedelbara
syftet att bega ett brott eller som inte nédvandigtvis har formellt faststéllda
roller for medlemmarna, kontinuitet i sammanséttningen eller en utarbetad
struktur. En jimforelse med den engelska och den franska sprakversionen
visar att ” inréittats under en tid” bor f6rstés som inréttats/etablerats over
tid” och att “eller som inte nédvandigtvis” bor forstés som “och som inte

nddvéndigtvis”.

I rambeslutets art 2 anges bl.a. féljande. Varje medlemsstat ska vidta

n6dvindiga atgirder for att se till att det ena eller bada av foljande typer av
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beteende som ror en kriminell organisation betraktas som brottsliga

gédrningar.

a) Beteendet hos en person, som med avsikt och med kunskap om
antingen den kriminella organisationens syfte och allménna
verksambhet eller organisationens avsikt att bega brotten i fraga,
aktivt deltar i organisationens brottsliga verksamhet, vari
inbegrips tillhandahallande av information eller materiellt stod,
rekrytering av nya medlemmar och alla former av finansiering
av verksamheten, med vetskap om att deltagandet kommer att

bidra till genomf6randet av organisationens brottsliga
verksamhet.

Marcus Ericson démdes den 13 augusti 1998 av Svea hovritt till fingelse
tio ar for grovt narkotikabrott. I Sollentuna tingsratts dom den 25 maj 1998
i mal nr. B 640-98 anges under rubriken “paféljdsfragorna” bl.a. foljande.
De stora mdngder narkotika som Armborsth gemensamt och i samrdad med
Johansson har hanterat, tillsammans med den insikt han maste ha hafi om
verksamhetens organiserade och yrkesmdssiga karaktdr, motiverar att
ocksa han doms till fangelse tio dr. I Svea hovritts dom den 13 augusti
1998 i mél nr. B 1425/98 anges under rubriken “pafoljd” bl.a. foljande.
Hovrdtten delar tingsrdttens bedomning savitt avser den straffnditning som

skett betrdffande [ ...] och Marcus Armborsth.

Foérvaltningsritten finner att Marcus Ericson i och med Svea hovritts
lagakraftvunna dom i méal nr. B 1425/98 &r domd for brott som
innefattar sadan brottslighet som avses i artikel 2.1 i radets rambeslut
2008/841/RIF av den 24 oktober 2008 om kampen mot organiserad
brottslighet. Det &r i mélet ostridigt att Marcus Ericson &r en sadan
foretrddare for Fidelia som avsesi 10 kap. 1 § andra stycket LOU.
Fidelia omfattas ddrmed av 10 kap. 1 § 1 LOU och ska ritteligen
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uteslutas ur upphandlingen om inte undantaget i 10 kap. 1 § fjarde

stycket ar tilldimpligt.

I de svenska forarbetena till LOU star det bl.a. f6ljande. Vid uteslutning
maste proportionalitetsprincipen iakttas. Det innebér att de brottsliga
gdrningar som ska utgdra grund for uteslutning inte alltid bor leda till
uteslutning. Brottslighet av mera ringa art bor séllan motivera uteslutning.
Exempelvis torde den ldgsta svarhetsgraden av brott som héleri och
penninghileri, dvs. hileriférseelse och penninghéleriforseelse, inte leda till
uteslutning annat #n undantagsvis. Inte heller behdver uteslutnings-
grundande brott som har begétts for ldnge sedan leda till uteslutning. Enligt
artikel 45.1 andra stycket i det klassiska direktivet ska medlemsstaterna 1
enlighet med nationell ritt och med hénsyn till gemenskapsritten faststilla
villkor for tilldampning av uteslutningsbestdmmelserna. Med stdd av denna
bestimmelse bor det i de svenska upphandlingslagarna foreskrivas att om
det finns sérskilda skél far en upphandlande myndighet avsta frén att
utesluta en leverantér som har domts for uteslutningsgrundande brott. Vid
beddmning av om det finns sérskilda skil bor séledes den brottsliga
gérningens svérhetsgrad beaktas liksom den tid som forflutit sedan brottet
begicks. (Se prop 2008/07:128 s. 236-237).

Fidelia menar att med beaktande av alla relevanta omsténdigheter finns det
tillrdckliga skl for att tillimpa undantaget i 10 kap. 1 § fjarde stycket
LOU. RPS menar att det enda som kan beaktas som sérskilda skél dr den
tid som forflutit sedan brottet begicks och svarhetsgraden av brottet, och att

det mot denna bakgrund saknas tillrickliga skél for att inte utesluta Fidelia.

Av uttalandena i de svenska forarbetena till LOU framgar att undantaget i
10 kap. 1 § fjarde stycket LOU syftar till att tillgodose proportionalitets-
principens krav vid uteslutning. Med hénsyn hértill finner forvaltnings-




Sida 21
FORVALTNINGSRATTEN DOM 25630-10
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen
ritten att alla relevanta omsténdigheter ska ldggas till grund for bedém-

ningen av om det finns sérskilda skl att underlata uteslutning.

Sammantaget, men framfor allt med hansyn till att forhallandevis lang tid
gatt sedan brottet begicks, att Marcus Ericson under de fem ar som gatt
sedan han slépptes ur féingelset av allt att doma har varit laglydig, att inget
tyder pd att han nu skulle ha ndgra kopplingar till ndgon kriminell orga-
nisation, att inget tyder pé att om Fidelia tilldelas kontraktet kommer det
att medfora en risk for att syftet med 10 kap. 1 § LOU forfelas, och att RPS
inte har négot att anféra mot vare sig Marcus Ericson eller Fidelia som
leverantor annat &n just det brott som Marcus Ericson domdes for 1998,
finner forvaltningsrétten att det foreligger sddana sérskilda skl for att
underléta uteslutning som avses i 10 kap. 1 § fjarde stycket LOU. Detta
dven med beaktande av allvarsgraden i det brott Marcus Ericson domdes

for.

Forvaltningsrétten finner séledes att upphandlingen ska réttas pé sa vis att
Fidelia inte ska uteslutas enligt 10 kap. 1 § LOU. Darmed finns det mer &n
en anbudsldmnande leverant6r kvar i upphandlingen och skil att avbryta
upphandlingen saknas. Beslutet att avbryta upphandlingen ska ddrmed
upphévas och upphandlingen ska aterupptas med beaktande av Fidelias

anbud.

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

(Fows g

Susanne Bagge

Radman

Foéredragande har varit férvaltningsrittsnotarie Elin Rosén.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga férvaltningsrittens be-
slut ska sktiva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till f6rvaltningsritten.

@verklagande_t ska ha kommit in till {5rvaltn
Ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden £t 6ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyétsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det ir av vikt {6t ledning av rittstil-
limpningen att verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till ndring 1 det shut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars
finns synnerliga skal att prova Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér for-
valtningstittens beslut fast. Det 4r datfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av Gverkla-
gandet till kammarratten varfdr man anset att
ptovaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mé-
let. Om ndgon person- eller adressuppgift
indras 4ar det viktigt att anmalan snarast
gors till kammartitten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om
forvaltningsrattens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

&>

den andring av forvaltningsrattens beslut
som klaganden vill 4 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undetrtecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner.

www.domstol.se






