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Summary

The purpose of this paper has been to study the concrete regulation of and
principal approach to collusion between tenderers in public procurement law
in a Swedish context. As a basis for the concrete regulation in public
procurement law is the facultative exclusion ground in the public procurement
act (see 13 kap. 3 § 4 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling).
According to the exclusion ground, contracting authorities may exclude
tenderers who have entered into agreements aimed at distorting competition.
However, the exclusion ground issues uncertainty regarding its coverage of
concerted practices and evidentiary requirements. Since the exclusion ground
has a close relationship with competition law, these questions have been
studied in the light of Article 101 Treaty on the Functioning of the European
Union (TFEU) and the Swedish Competition Act (2 kap. 1 8 konkurrenslagen
(2008:579)) which prohibit collusion.

Public procurement law’s principal approach to collusion is in turn based on
the principle of equal treatment. Regarding the principle of equal treatment
and its relation to collusion, this paper focuses on the case law of the Court
of Justice of the European Union (ECJ) concerning colluding affiliated
companies participating in the same award procedure. The ECJ has
constructed a general rule in these situations that tenders are to be drawn up
independently, wherefore it is sufficient for exclusion that the affiliation has
influenced the tenderer’s conduct in the award procedure. Public procurement
law, therefore, takes a different approach to collusion than competition law
since agreements between affiliated companies in a single economic unit are
not considered to distort competition.

The exclusion ground and the principle of equal treatment are also closely
connected to competition law when it comes to proving collusion between
tenderers. From competition law, the ECJ has gathered support for the view
that contracting authorities may use plausible indications to prove collusion.
This, however, provides that the indications are objective and consistent and
that the tenderers may submit counterevidence. However, a certain aspect of
the exclusion ground is that it confers a wide margin of appreciation on
contracting authorities. The purpose of the exclusion ground is to enable
contracting authorities to assess the reliability of the tenderers and the risk of
awarding the contract to an unreliable tenderer. Yet, this margin of
appreciation may be limited by the principle of equal treatment’s categorical
demands.

In summary, public procurement law’s approach to collusion between
tenderers is affected by the exclusion ground, the principle of equal treatment,
and competition law. Yet, it is obvious when studied that there are differences
and contradictions between the rules, which follow from the rules’ underlying
reasons. While the exclusion ground is supposed to bring contracting
authorities the possibility to assess tenderers’ reliability, the principle of equal



treatment is supposed to guarantee equal opportunities and undistorted
competition in the award procedure. Competition law on the other hand is
generally designed to address competition concerns on the market as a whole
and does not necessarily consider public procurement traits. Even though
differences exist, competition law still guides the approach to collusion in a
public procurement law context. Likewise, the exclusion ground guides
contracting authorities’ procedure when the principle of equal treatment
commands exclusion of colluding tenderers.



Sammanfattning

Syftet med denna uppsats har varit att utreda upphandlingsréttens konkreta
reglering av och principiella forhallningsatt till samverkan mellan
anbudsgivare i upphandlingsforfarandet. Utgangspunkten for utredningen av
upphandlingsrattens konkreta  reglering ar  den fakultativa
uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 8 fjarde punkten lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU). Uteslutningsgrunden anger att upphandlande
myndigheter far utesluta anbudsgivare som har ingatt 6verenskommelser med
konkurrensbegransande syfte. Men uteslutningsgrunden vallar osakerhet
kring hur den ska tillampas bade vad galler dess tillampningsomrade och dess
beviskrav. Till foljd av uteslutningsgrundens nara forhallande till
konkurrensratten har fragorna utretts i ljuset av konkurrensrattens
samarbetsforbud i artikel 101 férdraget om Europeiska unionens funktionssatt
(FEUF) och 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579).

Upphandlingsrattens principiella forhallningssatt mot samverkan grundar sig
i sin tur pa likabehandlingsprincipen. Utredningen i den delen tar
utgangspunkt i EU-domstolens praxis kring anknutna anbudsgivare som
samverkar vid framtagandet av separata anbud. EU-domstolen har uttalat att
anbud ska tas fram oberoende och sjélvstandigt och att det ar tillrackligt att
de anknutna anbudsgivarnas forhallande har paverkat utformningen av
anbuden for att de inte ska kunna beaktas. Upphandlingsratten har darmed en
annan syn pa samverkan an konkurrensratten, inom vilken samarbeten mellan
foretag i samma ekonomiska enhet inte anses ha nagon
konkurrensbegransande effekt.

Uteslutningsgrunden och likabehandlingsprincipen har ocksa ett néara
forhallande till konkurrensratten i fraga om hur upphandlande myndigheter
ska bevisa att anbudsgivare har ingatt konkurrenshegransande
overenskommelser. Fran konkurrensratten har EU-domstolen hamtat stod for
att upphandlande myndigheter ska kunna anvanda sig av indicier for att
bevisa otillaten samverkan under férutsattning att indicierna ar objektiva och
samstammiga och sa lange anbudsgivarna har méjlighet att motbevisa den
presumtion som stélls upp. Namnvart kring uteslutningsgrunden &r att den
ger upphandlande myndigheter ett skonsmassigt beddomningsutrymme vid
tillAmpningen av uteslutningsgrunden. Syftet med bestdammelsen dar namligen
att ge upphandlande myndigheter en mojlighet att bedéma anbudsgivarnas
palitlighet och redbarhet. Detta skénsmassiga bedomningsutrymme kan dock
behdva sta tillbaka till foljd av likabehandlingsprincipens mer kategoriska
krav.

Sammantaget paverkas upphandlingsrattens forhallande till samverkan
mellan anbudsgivare av uteslutningsgrunden, likabehandlingsprincipen och
konkurrensrétten. Men det blir uppenbart vid en granskning att det finns
skillnader och motsattningar mellan de olika delarna, vilket foljer av de
bakomliggande syftena med de olika bestdimmelserna. Medan



uteslutningsgrunden syftar till att ge upphandlande myndigheter ett verktyg
att skydda sig mot opalitliga leverantérer ar likabehandlingsprincipen en
allmén princip som ska sékerstélla alla leverantorers lika mojligheter och en
sund och effektiv konkurrens. Konkurrensratten a sin sida ar generellt inriktad
pa foretags konkurrensbegransade agerande pa marknaden och tar inte
nddvandigtvis hansyn till upphandlingsforfarandet séarskilda karaktar. Trots
skillnaderna utgor konkurrensratten anda mattstock och végledning for
upphandlingsrattens hantering av samverkan mellan anbudsgivare. Pa samma
satt ar uteslutningsgrunden végledande for hur uteslutning bor ga till nar
likabehandlingsprincipen stéller krav pa att samverkande anbudsgivare ska
uteslutas.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Konkurrensbegransande samarbeten inom offentlig upphandling ar ett
allvarligt och aterkommande problem som underminerar sjalva syftet med att
ha ett oppet och konkurrensdrivet upphandlingsforfarande.® Nar foretag
samarbetar inom ramen for offentlig upphandling kallas samarbetet ofta for
anbudskarteller.? Anbudskarteller kan besta av leverantérer som pa férhand
samarbetar kring anbudens utformning, sarskilt vad géaller priser. Syftet ar att
eliminera osédkerheten och pa férhand bestimma vem som ska tilldelas
kontraktet for att i brist pa verklig konkurrens kunna pressa upp priset.
Samtidigt vill samarbetsparterna uppratthalla en illusion av att upphandlingen
har gatt till pa ett korrekt satt.® Otillatna samarbeten riskerar att stanga ute
hederliga leverantérer fran marknaden, sarskilt sma och medelstora foretag,
medan upphandlande myndigheter far sina valmojligheter begransade.
Anbudskarteller berdknas dessutom orsaka hogre priser for det offentliga i
forhallande till vad som hade gallt under normala marknadsvillkor.*

Denna uppsats handlar om hur otillaten samverkan mellan anbudsgivare inom
offentliga upphandling regleras och hur upphandlingsratten forhaller sig till
samverkan mellan anbudsgivare. Uppsatsen tar darfér utgangspunkt i 13 kap.
3 § fjarde punkten lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). I 13
kap. 3 8§ LOU aterfinns de fakultativa uteslutningsgrunderna som reglerar nar
upphandlande myndigheter ~ far utesluta en anbudsgivare.
Uteslutningsgrunden i fjarde punkten stadgar att upphandlande myndigheter
far utesluta anbudsgivare som har ingatt Gverenskommelser med
konkurrensbegréansande syfte. Det finns dock osékerhet kring hur
uteslutningsgrunden ska tillampas.> En del av forklaringen till varfor
bestammelsen skapar osakerhet ar att den till synes ar bade restriktivt och
extensivt formulerad.® Bestammelsen &r restriktiv i en jamforelse med
formuleringarna i artikel 101 fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
(FEUF) och 2 kap. 1 8§ konkurrenslagen (2008:579), vilka forbjuder
konkurrensbegrénsande éverenskommelser. Daremot &r uteslutningsgrunden
extensiv beaktat det till synes lagt stallda beviskravet.” Vidare finns det
osakerhet kring hur bestammelsen forhaller sig till likabehandlings- och
transparensprincipen som aterfinns i 4 kap. 1 § LOU. Osakerheten som skapas

! EU-kommissionen, Tillkannagivande om verktyg for att bekdmpa otillaten samverkan vid
offentlig upphandling och om végledning om att tillampa detta som skal for uteslutning,
C(2021) 1631 slutlig, 15.3.2021 Bryssel, s. 4.

2 Konkurrensverket 2020:1, s. 30.

3 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 4; Sanchez Graells, A. (2014), s. 4, OECD
(2009), s. 1-2.

4 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 4.

® Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 330; Sanchez Graells, A. (2014), s. 18-19;
Sanchez Graells, A. (2015), s. 470; Hard af Segerstad, V. (2017).

6 Koninck, C. de, Ronse, T. & Timmermanns, W. (2015), s. 43.

" Koninck, C. de, Ronse, T. & Timmermanns, W. (2015), s. 43.
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av forhallandet blir sarskilt tydligt vid en undersokning av hur den sarskilda
situationen, nar anbudsgivare inom samma ekonomiska enhet samverkar vid
framtagandet av separata anbud i samma upphandling, ska hanteras. Det &r en
situation som aterkommande vallar problem for upphandlande myndigheter.®

1.2 Syfte och forskningsfragor

Denna uppsats avser att utreda upphandlingsrattens konkreta reglering av och
principiella forhallningssatt till otillaten samverkan mellan anbudsgivare i
upphandlingsforfarandet, samt hur de olika delarna interagerar med varandra.
Uppsatsen anlagger darfor bade ett konkret och ett principiellt perspektiv.
Utgangspunkt for uppsatsens materiella del &r den fakultativa
uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU som ger upphandlande
myndigheter rétt att utesluta anbudsgivare som har ingatt dverenskommelser
med ett konkurrensbegransande syfte. Avsikten &r att utreda hur
uteslutningsgrunden ska tolkas avseende vilka ageranden som kan laggas till
grund for uteslutning, hur beddmningen om uteslutning ska goéras och vad
som kravs for att gora uteslutningsgrunden gallande. Ett annat
problemomrade som far uppméarksamhet ar hur samverkan mellan anknutna
anbudsgivare ska hanteras, eftersom fragan kan visa pa principiella
motsattningarna mellan likabehandlingsprincipen, uteslutningsgrunden och
konkurrensratten. P4 sa satt utgar uppsatsen fran olika problemomraden for
att urskilja hur de upphandlingsrattsliga principerna, uteslutningsgrunden och
konkurrensratten forhaller sig till varandra. Den principiella ingangen bestar
darmed i att forsoka utreda hur de grundldggande upphandlingsrattsliga
principerna som aterfinns i 4 kap. 1 § LOU, sérskilt likabehandlingsprincipen
och transparensprincipen, forhaller sig till samverkan mellan anbudsgivare
mot bakgrund av principernas bakomliggande syfte. Vidare &r syftet att utreda
hur principerna forhaller sig till de konkreta bestammelserna, men aven hur
de forhaller sig till konkurrensrattens syn pa otillaten samverkan.

For att fullgéra uppsatsens syfte kommer féljande forskningsfragor att
besvaras. Hur ska uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU
tolkas och hur forhaller den sig till konkurrensrattens samarbetsforbud i
artikel 101 FEUF och 2 kap. 1 8§ konkurrenslagen? Hur forhaller sig
likabehandlingsprincipen till fragan om samverkan mellan anbudsgivare och
till uteslutningsgrunden och konkurrensratten? Vilka krav stalls pa
upphandlande myndigheters utredning och bevisning vid uteslutning av
samverkande anbudsgivare och vilka influenser har likabehandlingsprincipen
och konkurrensratten pa fragan? Utifran vad som framkommer vid
utredningen av dessa fragor kommer uppsatsen slutligen att forsoka urskilja
hur de olika delarna forhaller sig till varandra och hur de formar
upphandlingsrattens forhallningssatt mot samverkan inom
upphandlingsforfarandet.

8 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 17.
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1.3 Avgransningar

Uppsatsens fokus ligger pa samarbeten inom ramen for pagaende
upphandlingar nédr det saknas beslut eller domar som har faststéllt en
konkurrensréttslig dvertradelse. Anledningen dr att det &r i dessa situationer
som det rader storst osakerhet. Om en konkurrensrittslig évertradelse har
faststallts ar rattslaget okomplicerat och uteslutning kan ske med stod av bade
13 kap. 3 § tredje och fjarde punkten LOU sasom ett allvarligt fel i
yrkesutévningen.® | en sadan situation finns inga bevissvarigheter da beslutet
eller domen kan laggas till grund for uteslutningen.

Uppsatsen utgar fran LOU och behandlar darfor inte de andra
upphandlingslagarna uttryckligen. De 6vriga upphandlingslagarna ar: lagen
(2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF), lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) och lagen (2011:1029)
om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet (LUFS). | bade LUF och
LUK éaterfinns en motsvarande uteslutningsgrund i 13 kap. 4 § fjarde punkten
respektive 11 kap. 4 § fjarde punkten LUK. Samma proposition ligger till
grund for LOU, LUF och LUK och EU-direktiven for de olika
upphandlingslagarna togs fram i anslutning till varandra. | propositionens
specialmotiveringar angaende uteslutningsgrunderna i LUF och LUK
hanvisas det till vad som sagts i anslutning till specialmotiveringen av 13 kap.
3 § LOU.1% Uteslutningsgrunden bor darfor kunna tolkas enhetligt mellan
lagarna.'* Men det kan inte uteslutas att det kan uppsta vissa skillnader. LUFS
som ar nagot mer speciell och som togs fram nagra ar tidigare an 6vriga tre
upphandlingslagarna saknar dock motsvarande uteslutningsgrund, varfor det
inte ar aktuellt att utreda LUFS i syfte att besvara uppsatsens fragestallningar.

Uppsatsen utgar fran upphandlingar som sker éver troskelvéardena enligt 1
kap. 4 8§ LOU och som darmed regleras av det direktivstyrda omradet.
Upphandlingsforfarandet under troskelvérdena regleras i 19 kap. LOU. Vad
géller uteslutning i upphandlingar under tréskelvardena och som dérmed
befinner sig utanfor direktivets tillampningsomrade hanvisar 19 kap. 18 §
LOU tillbaka till 13 kap. 3 § LOU och det anges att en leverantor far uteslutas
om forutsattningar i 13 kap. &r uppfyllda. I och med den lagandring som
kommer trada i kraft den 2 februari 2022 flyttas bestimmelsen om uteslutning
under troskelvardena till 19 kap. 17 § LOU. Andringen innebér vidare att alla
uteslutningsgrunder under tréskelvérdena som motsvarar de i 13 kap. gors
fakultativa. Vidare infors en mojlighet att dven i dvrigt utesluta olampliga
leverantorer.*? | och med andringen fortydligas det aven i 19 kap. 2 § LOU
att de upphandlingsrattsliga principerna &ager lika tillamplighet under
troskelvardena i enlighet med HFD:s praxis.®® | HFD 2018 ref. 60
konstaterade HFD bland annat att likabehandlingsprincipen &r lika relevant

® Rosén Andersson, H., m.fl., Lagen om offentlig upphandling (17 november 2020 JUNO),
kommentaren till 13 kap. 3 8.

10 Prop. 2015/16:195, s. 12561257 och 1359.

11 Jfr C-124/17 Vossloh Laeis, EU:C:2018:855, p. 18-19.

12 Prop. 2021/22:5, s. 203.

13 Prop. 2021/22:5, s. 195.



oavsett om det finns ett gransoverskridande intresse eller inte, vilket &r
grundvalen for EU-réttens tillampning. Foljaktligen bor det som sags i
uppsatsen om uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU vara
relevant for uteslutning under tréskelvardena men det kan inte uteslutas att
skillnader som finns kan mdéjliggora olika tolkningar och lésningar.

Det kan aven konstateras att mekanismen med sjélvsanerande atgarder inte
kommer att diskuteras sarskilt i uppsatsen. Sjalvsanerande atgarder regleras i
13 kap. 5 8 LOU och innebdr att anbudsgivare som omfattas av en
uteslutningsgrund inte ska uteslutas om de har vidtagit sjalvsanerande
atgarder. De sjéalvsanerande atgarderna maste ha vidtagits fore beslutet om
uteslutning fattas, eftersom det inte ar mojligt att vidta sjalvsanerande
atgarder i efterhand och darefter aterintrada i upphandlingen.** Genom att
uppsatsen fokuserar pa samverkan inom ramen for den pagaende
upphandlingen kan sjdlvsanerande atgarder inte fa nagon effekt i aktuella
situationer.

Som en Kkonsekvens av att uteslutningsgrunden hénvisar till
konkurrensbegrdnsande  Overenskommelser dr det oundvikligt att
konkurrensrétten berors. Det konkurrensréttsliga systemet i sig &r dock inte
tankt att utgdra huvudfokus for uppsatsen. Konkurrensréttsliga bestammelser
och réattspraxis behandlas darfor i anslutning till det upphandlingsrattsliga
regelverket i syfte att klargora i vilka situationer som det kan vara aktuellt att
tilldmpa uteslutningsgrunden och for att jamféra upphandlingsrattens
forhallande till samverkan med konkurrensrattens forhallningssatt.

1.4 Metod och material

| uppsatsen anvands den rattsdogmatiska metoden. Det innebdr att uppsatsens
utgar fran de allmant accepterade rattskallorna for att fullgora syftet och
besvara de stillda fragorna.'® Darmed kommer lagstiftning, rattspraxis,
lagforarbeten och den juridiska litteraturen studeras. Dessa kéllor kommer
dock att behdva tolkas for att fragorna ska kunna besvaras. Eftersom LOU
utgor Sveriges genomforande av upphandlingsdirektivet'® har EU-ratten stor
relevans for tolkningen av LOU:s regler.t” | artikel 4.3 fordraget om
Europeiska unionen (FEU) fastslas principen om lojalt samarbete som bland
annat innebar att medlemsstaterna maste folja EU-ratten och tolka nationella
regler i ljuset av EU-ratten.'® For att kunna tolka och beakta EU-rattens
inflytande pa ett korrekt satt anvands darfor den EU-réttsliga metoden. |
denna uppsats anvands den EU-réttsliga metoden som ett verktyg for att
hantera EU-rattens inverkan pa rattsomradet, eftersom  bade
upphandlingsratten och konkurrensratten har sitt ursprung i EU-ratten.
Nyttjandet av den EU-réttsliga metoden ska sakerstalla en korrekt tolkning av

14 Prop. 2015/16:195, s. 1089.

15 Kleineman, J. (2014), s. 21.

16 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

17 Prop. 2015/16:195, s. 281.

18 Reichel, J. (2014), s. 112-113.
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de EU-réttsliga kéllorna i forhallande till den svenska ratten. | den EU-
rattsliga metoden maste EU-rattens tva skikt, primar- och sekundarratten,
samt EU-domstolens tolkningsmetod beaktas.®

Vad galler EU-rattens rattskallelara och EU-domstolens tolkningsmetod kan
foljande sagas. Primarratten bestar av fordragen medan sekundarrétten bestar
av lagstiftningsakterna som antas med stod av fordragen.?® Alla typer av
lagstiftningsakter inom EU-ratten maste utga fran fordragen och ska darfor
tolkas i ljuset av fordragen. Det & EU-domstolen som ar ensam uttolkare av
fordragen enligt artikel 19 FEU. Utifran denna roll har EU-domstolen
utvecklat de allméanna EU-rattsliga principerna.?* EU-domstolen, som har gett
de allmanna rattsprinciperna konstitutionell status i niva med fordragen,??
anvander principerna i huvudsak for tre andamal. For att fylla ut luckor i
fordragen och sekundarratten, for att tolka sekundarratten sa att den
Overensstammer med principerna och for att préva giltigheten av de
lagstiftningsakterna som antas.?®> Det kan &ven konstateras att EU-
rattsakternas olika sprakversioner dger samma giltighet.* Att versionerna &r
lika giltiga innebdr att en jadmforelse bor goéras av samtliga olika
sprakversioner vid tolkningen av en bestammelse. Till foljd av otillrackliga
sprakkunskaper i andra sprak an svenska och engelska kommer endast de
svenska och engelska sprakversionerna jamforas i denna uppsats.

EU-domstolen anvéander en teleologisk tolkningsmetod, vilket innebér att
domstolen tolkar en bestammelse utifran dess andamal. Tolkningsmetoden
medfor att slutsatsen inte alltid & den mest bokstavliga tolkning som finns att
tillga.?®> EU-domstolen har sjalv uttalat tre faktorer som ar avgorande vid
tolkningen av bestammelser: dess anda, uppbyggnad och ordalydelse.?® |
senare sammanhang har EU-domstolen uttalat att domstolen gor en
“bokstavlig, teleologisk och systematisk tolkning” av den aktuella
bestammelsen.?” Den teleologiska tolkning ska alltsa inte enbart forstas som
en andamalstolkning av den enskilda bestammelsen, utan regeln ska aven
tolkas i det sammanhang den férekommer, systematiken med de féreskrifter
som bestammelsen ingar i och de mal som efterstravas.?® EU-domstolen ser
alltsa bade till &ndamalet med bestammelsen och &ndamalet med den réttsliga
kontexten.?®

Den valda rattsdogmatiska metoden, med stod fran den EU-réttsliga metoden,
innebér att uppsatsen avser besvara de tre specifika forskningsfragorna med

% Reichel, J. (2014), s. 109.

20 Se artikel 288-289 FEUF.

2 Craig, P. & de Bdrca, G. (2015), s. 110-112.

22, C-101/08 Audiolux, EU:C:2009:626, s. 63.

2 Reichel, J. (2014), s. 126.

24 C-283/81 CILFIT mot Ministero della Sanita, EU:C:1982:335, p. 18-20. van Gestel, R.
& Micklitz, H.-W. (2014), s. 311.

% Craig, P. & de Brca, G. (2015), s. 63-64.

%6 C-26/62 Van Gend en Loos.

27 C-387/19 RTS infra och Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel, EU:C:2021:13, p. 33.
28 C-395/18 Tim, EU:C:2020:58, p. 36.

2 Poiares Maduro, M. (2007), 4-5.
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stod utifran lagstiftning, rattspraxis, lagférarbeten och den juridiska
litteraturen. Utifran de slutsatser som nas i dessa delar kommer slutligen
resultaten att tolkas for att besvara frdgan om hur de olika delarna forhaller
sig till varandra och formar upphandlingsrattens syn pa samverkan inom
upphandlingsforfarandet. Mer konkret bestar uppsatsen i en utredning av vad
som foljer av uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU,
likabehandlingsprincipen och artikel 101 FEUF och 2 kap. 1 8
konkurrenslagen for att sedan forsoka analysera hur de olika réttsreglerna
forhaller sig till varandra och inverkar pa varandra. Utifrdn den analysen
besvaras fragan om hur samverkan ska hanteras i den upphandlingsréttsliga
kontexten.

Utgangspunkten for utredningen av uteslutningsgrunden ar lagtexten i 13 kap.
3 § fjarde punkten LOU och den motsvarande bestdimmelsen i artikel 57.4 d i
upphandlingsdirektivet. Eftersom ordalydelsen dppnar upp for oklarheter
anvands bland annat forarbetena till LOU och upphandlingsdirektivets
ingress for att utreda lagstiftarens avsikter vid implementeringen av direktivet
och skalen for direktivets utformning. De svenska forarbetenas vagledning pa
omradet ar begransade liksom direktivets ingress.® Vid utarbetandet av LOU
har bestammelserna i sak och terminologi utformats sa direktivnara som
mojligt. Den direktivnéra lagstiftningsteknik som har anvénts innebdr att
oklarheter i direktivet har verforts till LOU. De fragor som uppstar som foljd
har darfor Overlamnats till rattstillampningen att l6sa.3* Eftersom
bestdimmelsen fortfarande ar relativt ny finns det inte mycket praxis annu.
Hogsta forvaltningsdomstolen har inte prévat uteslutningsgrunden och EU-
domstolen har enbart provat en fraga i anslutning till uteslutningsgrunden.? |
brist pa praxis fran hogsta instans har jag valt att kolla pa nagra domar fran
underratterna for att fa inblick i hur uteslutningsgrunden an sa lange har
tilldmpats. Vidare har EU-kommissionen tagit fram en vdagledning av
uteslutningsgrunden i syfte att véagleda tolkningen och tillampningen av
bestammelsen.3® Det bor dock understrykas att EU-kommissionen saknar
kompetens att uttala sig bindande om hur EU-rétten ska tolkas eftersom det
ligger inom EU-domstolens exklusiva kompetens.* Det material som finns
maste darfor tolkas. Tolkningen utgar fran EU-domstolens tolkningsmetod.

De grundlaggande upphandlingsprinciperna aterfinns i 4 kap. 1 § LOU, men
ges en generell beskrivning. Det ligger i principernas natur att de inte &ar
konkreta, utan de ger en grund utifran vilken argument kan hamtas i en viss
riktning. Likabehandlingsprincipen kréver att alla anbudsgivare ska ges lika
mojligheter, men det saknas ett ramverk for hur bedémningen av om en
anbudsgivare har diskriminerats ska goras.® For att utreda och tolka
likabehandlingsprincipen anvéands framst EU-domstolens praxis. For
tolkningen av likabehandlingsprincipen och EU-domstolens praxis anvénds

30 Prop. 2015/16:195, s. 426 ff & 733 ff.

31 Prop. 2015/16:195, s. 302-303.

32 C-124/17 Vossloh Laeis, EU:C:2018:855.

33 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig.

34 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 14.
3 Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 294.
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aven den juridiska litteraturen. Litteraturen anvands ocksa for att jamfora
olika perspektiv och tolkningar. Den juridiska litteraturens varde ligger i att
den mer ingdende kan diskutera rattsliga fragor &n vad domare kan i sina
domskal. Juridisk litteratur vars analys &r byggd pa en stark inre logik kan ha
en stor betydelse genom att vara vagledande i uttolkningen av géallande rétt.3®

Det kan darfor konstateras att uppsatsens i hog grad kommer anvanda
utlandsk litteratur som diskuterar EU-réttens reglering av upphandlingsrétten.
Syftet med det &r att hdmta végledning i tolkningen av EU-réatten. Ett annat
skal varfor utlandsk litteratur anvands i hog omfattning &r bristen pa svensk
litteratur i &mnet. Den svenska juridiska litteraturen som behandlar offentlig
upphandling ar relativt begransad. | stort saknas det ingdende juridisk
forskning inom upphandlingsratten. Endast tre rattsvetenskapliga
avhandlingar har skrivits om offentlig upphandling i Sverige.®” Det bor
noteras att det inte gar att anvanda vad som ségs i den utlandska litteraturen
okritiskt i forhallande till den svenska regleringen. Men &ven om litteraturen,
som diskuterar hur EU-ratten ska tolkas inte kan tillampas okritiskt pa
svenska forhallanden &r det en viktig kalla for forstaelsen av EU-réatten som
utgor grunden for den svenska regleringen.

1.5 Disposition

Uppsatsens disposition har delats upp i enlighet med forskningsfragorna.
Respektive fraga utreds och analyseras i var sitt kapitel dar forslag pa tolkning
och 16sning presenteras. Syftet med uppdelningen &r att tydliggora vilka
problemen &r och att diskutera dem koncentrerat.

Den utredande delen inleds i kapitel 2 som behandlar fragan om hur
uteslutningsgrunden ska tolkas. Kapitlet inleds med en presentation av
uteslutningsgrunden. Darefter utreds det hur uteslutningsgrunden ska tolkas
mot bakgrund av konkurrensrattens samarbetsforbud, varfér den
konkurrensrattsliga regleringen ocksa presenteras. Ett visst utrymme kommer
att lamnas at att redogora for tillatna respektive otillatna samarbeten inom
ramen for offentlig upphandling, dar nagra uppmarksammade fall av
anbudskarteller aterges.

Darefter behandlas samverkan utifran likabehandlingsprincipen i kapitel 3.
Likabehandlingsprincipen, men aven transparensprincipen som fungerar som
stodprincip 4t likabehandlingsprincipen, presenteras och  utreds.
Likabehandlingsprincipens forhallande till samverkan mellan anbudsgivare
utreds framst i anslutning till situationen nér foretag inom samma ekonomiska
enhet samarbetar och lamnar separata anbud i samma upphandling. Fragan ar
smal men EU-domstolen har i sin praxis gjort uttalanden om hur
likabehandlingsprincipen ser pa sadan samverkan. Dessutom framgar det att
upphandlingsratten har en annan syn pa samverkan an konkurrensréatten i den
specifika fragan.

3 Kleineman, J. (2014), s. 33.
37 Upphandlingsrattslig Tidskrift, <https://www.urt.cc/?g=node/1>, besokt 1 oktober 2021.
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| kapitel 4 redogor uppsatsen for de bevis- och utredningsfragor som
uteslutningsgrunden ger upphov till. Det utreds vad som utgor tillrackligt
sannolika indikationer, vad som foljer av uteslutningsgrundens fakultativa
karaktar och upphandlande myndigheters utredningsskyldighet. Avsikten ar
att klarlagga vad som kravs for att uteslutning ska kunna ske nér kraven i
ovrigt ar uppfyllda. Det framkommer &ven att kraven pa utredningen och
bevisningen paverkas av likabehandlingsprincipen och konkurrensratten.

Slutligen kommer uppsatsen avslutas i kapitel 5 som innehaller
sammanvdagande reflektioner dar det som framkommit om respektive
problemomrade kommer knytas samman och diskuteras ur ett 6vergripande
perspektiv. | stallet for att besvara mer konkreta fragor ligger fokus pa att
diskutera hur foljderna av systematiken, sammanhanget och de inre och
mellanrattsliga motséttningarna bildar ett sérskilt upphandlingsrattsligt
forhallningssatt till samverkan mellan anbudsgivare.
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2 Tolkning av
uteslutningsgrunden och dess
forhallande till konkurrensratten

Foljande kapitel utreder fragan om hur uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 §
fjarde punkten LOU ska tolkas och vilka ageranden som faller inom dess
tillampningsomrade.  Utredningen  utgar fran  uteslutningsgrundens
ordalydelse. Genom att uteslutningsgrunden hénvisar till verenskommelser
med ett konkurrensbegransande syfte aktualiseras fragor om hur
uteslutningsgrunden forhaller sig till konkurrensratten. Foljaktligen utreds det
aven hur uteslutningsgrunden ska tolkas i forhallande till konkurrensratten
samt vad som foljer av konkurrensréttens samarbetsforbud i artikel 101 FEUF
och 2 kap. 1 8 konkurrenslagen.

Kapitlet inleds i avsnitt 2.1 med en redogorelse av uteslutningsgrunden och
dess generella innebord. 1 avsnitt 2.2 utreds fragan om uteslutningsgrundens
tolkning i ljuset av artikel 101 FEUF, vilket ar en tolkning som EU-
kommissionen foresprékar. Aven EU-domstolens praxis undersoks dar fragan
om forhallandet mellan upphandlingsratten och konkurrensratten har berorts.
| avsnitt 2.3 presenteras det konkurrensrattsliga regelverket och vad som
foljer av artikel 101 FEUF och 2 kap. 1 § konkurrenslagen. Avsnittet redogor
for grunderna i den konkurrensrattsliga beddmningen. Vidare i avsnitt 2.4
behandlas olika typer av tilldtna och otillatna samarbeten inom ramen for
offentliga upphandlingar. Syftet &r att konkretisera i vilka situationer
uteslutningsgrunden kan bli aktuell. Slutligen avslutas kapitlet i avsnitt 2.5
som innehaller reflektioner kring fragan om hur uteslutningsgrunden i 13 kap.
3 § fjarde punkten LOU ska tolkas och dess férhallande till konkurrensratten.

2.1 Uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 §
fjarde punkten LOU

Enligt uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU far en
upphandlande myndighet utesluta en leverantor fran sin upphandling om
“myndigheten har tillrdckligt sannolika indikationer pé att leverantdren har
ingatt Overenskommelser med andra leverantérer som syftar till att snedvrida
konkurrensen”. For att bestdmmelsen ska kunna tillampas ar det tillrackligt
att dverenskommelsen har haft syftet att snedvrida konkurrensen. Det finns
alltsa inget krav pa att syftet ocksa ska ha uppnatts. Innan den nya
uteslutningsgrunden tillkom anvéandes den mer generella uteslutningsgrunden
for allvarliga fel i yrkesutdvningen for att utesluta anbudsgivare som hade
ingatt konkurrensbegransande éverenskommelser. Den uteslutningsgrunden
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aterfanns i 10 kap. 2 § fjarde punkten lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (ALOU) och aterfinns idag i 13 kap. 3 § tredje punkten LOU.3®

Av direktivet framgar att uteslutningsgrunden inte ar begransad till ageranden
som ar hanforliga till den specifika upphandlingen. Det anges uttryckligen i
artikel 57.5 andra stycket att ageranden och férsummelser som har intréaffat
fore eller under upphandlingen kan laggas till grund for uteslutning av en
leverantor och att upphandlande myndigheter n&r som helst under forfarandet
far utesluta en leverantér som foljd. Motsvarande bestammelse i LOU ar
nagot mer kortfattad. 1 13 kap. 7 § LOU uttrycks det enbart att upphandlande
myndigheter ndr som helst under en upphandling kan utesluta en leverantor
om det visar sig finnas grund for det. Enligt EU-kommissionen innebdar detta
att uteslutningsgrunden inte bara kan tillampas for éverenskommelser som
traffats inom ramen for den aktuella upphandlingen, utan den omfattar &ven
konkurrensbegrénsande ageranden i tidigare och parallella forfaranden, inom
andra sektorer och upphandlingar.3®

Proportionalitetsprincipen ska beaktas i alla skeden av offentliga
upphandlingar, men principen &r sarskilt relevant for de fakultativa
uteslutningsgrunderna. | direktivets skal 101 tredje stycket star det att
upphandlande myndigheter vid tillimpningen av de fakultativa
uteslutningsgrunderna  bér  dgna  sarskild  uppmarksamhet  at
proportionalitetsprincipen. Syftet med proportionalitetsprincipen ar att
sakerstalla att beslut och atgarder star i proportion till &ndamalet. Prévningen
av om ett beslut eller en atgard ar proportionerlig bestar av: 1) ett
lamplighetstest, 2) ett nodvéandighetstest och 3) en slutlig avvégning.
Lamplighetstestet innebar att man prévar huruvida beslutet eller atgarden &r
lamplig for att na det eftersokta andamalet. Nodvandighetstestet innebar en
provning av om det finns mindre ingripande alternativ att tillga. Slutligen
innebar den slutliga avvagningen att de motstaende intressena vags mot
varandra.*® Mindre allvarliga fall bor darfor, enligt skal 101, enbart leda till
uteslutning under exceptionella omstandigheter, men upprepade fall av
mindre allvarliga forseelser kan skapa tvivel om leverantorens palitlighet
vilket kan motivera uteslutning. Vid tilldampningen av de fakultativa
uteslutningsgrunderna kolliderar vanligtvis flertalet motstaende intressen
daribland intresset av att sa manga leverantérer som mojligt deltar i
upphandlingen i syfte att skapa en effektiv konkurrens, leverantdrens intresse
av att fa delta i upphandlingen, den upphandlande myndighetens intresse av
att sakerstdlla att kontraktet tillfaller en palitlig leverantor samt Ovriga
leverantorers intresse av att konkurrera pa lika villkor.*!

38 Se bland annat Kammarratten i Stockholms avgéranden i mal nr 3725-13, mal nr 3727-
13, mal nr 4081-13 och mal nr 5060-13.

39 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 21.

40 Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 9-10.

41 Se bland annat C-144/17 Lloyd’s of London, EU:C:2018:78, C-395/18 Tim,
EU:C:2020:58 och C-387/19 RTS infra och Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel,
EU:C:2021:13.

16



2.2 En fordragskonform tolkning av
uteslutningsgrunden

| den EU-réttsliga litteraturen har uteslutningsgrundens réackvidd varit
foremal for diskussion, eftersom lydelsen i direktivet ar snévare an lydelsen i
artikel 101 FEUF.*? En liknande skillnad aterfinns mellan lydelsen i 13 kap.
3 § fjarde punkten LOU och 2 kap. 1 8§ konkurrenslagen. Medan
uteslutningsgrunden enbart ndmner Overenskommelser som syftar till att
snedvrida konkurrensen omfattar lydelsen i konkurrenslagen avtal som har
till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen. | en
jamforelse mellan direktivet och artikel 101 FEUF framgar det &ven att
uteslutningsgrunden underlater att namna samordnade forfaranden. Denna
skillnad aterfinns inte mellan uteslutningsgrunden i LOU och
konkurrenslagen eftersom samordnade férfarande inte ndmns uttryckligen i
nagot av regelverken.

Enligt EU-kommissionen bor det vara mojligt att gora en fordragsenlig
tolkning av uteslutningsgrunden i direktivet utifran artikel 101 FEUF pa sa
sétt att samordnade forfaranden omfattas av uteslutningsgrunden. | andra
hand, om en fordragsenlig tolkning inte & mojlig, kan samordnade
forfaranden i egenskap av konkurrensréttsliga dvertradelser falla in under
uteslutningsgrunden  for allvarliga fel i yrkesutévningen.*® EU-
kommissionens tolkning tycks ligga i linje med EU-domstolens
tolkningsmetod som séger att sammanhanget, systematiken och de
efterstravade malen och principerna, utéver ordalydelsen, ska beaktas vid
tolkningen av direktivets bestammelser.** | det hanseendet kan det konstateras
att EU-domstolen har slagit fast att upphandlingsdirektivets syfte dels ar att
sékerstélla den fria rérligheten for varor och tjanster, dels att 6ppna upp
offentlig upphandling for en icke snedvriden konkurrens.*® Vidare har EU-
domstolen upprepade ganger understrukit att likabehandlingsprincipens syfte
ar att “frimja utvecklingen av en sund och effektiv konkurrens mellan
deltagarna i en offentlig upphandling.46

Vid framtagandet av det nya direktivet framhdlls dessutom forebyggandet av
konkurrensbegransande metoder inom offentlig upphandling som en viktig
del av arbetet. Det konstaterades att problemet med konkurrensbegrénsande
metoder pa upphandlingsmarknaderna ar stort till f6ljd av otillaten samverkan

42 Koninck, C. de, Ronse, T. & Timmermanns, W. (2015), s. 43; EU-kommissionen,
C(2021) 1631 slutlig, s. 16.

43 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 16.

44 C-395/18 Tim, p. 36.

45 C-26/03 Stadt Halle, EU:C:2005:5, p. 44; C-340/04 Carbotermo och Consorzio Alisei,
EU:C:2006:308, p. 58; C-220/06 Asociacién Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia, EU:C:2007:815, p. 40; C-454/06 Pressetext
Nachrichtagentur, EU:C:2008:351, p. 31.

46 C-697/17 Telecom ltalia, EU:C:2019:599, p. 33. Se dven C-243/89 Kommissionen mot
Danmark, p. 33; C-396/14 MT Hgjgaard och Zlblin, EU:C:2016:347; C-496/99 P
Kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, EU:C:2004:236, p. 110; C-538/13 eViglio,
EU:C:2015:166, p. 33.
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mellan deltagare. Problemet hade i forsta hand forsokts I6sas med stod av
andra regelverk och med tips och rad till upphandlare for hur de skulle
utforma upphandlingar sa att samverkansmdjligheterna forsvarades.
Upphandlingslagstiftningen i sig hade inte utformats sarskilt for att ta itu med
problemet, varfor det ifragasattes om 2004 ars direktiv4’ hade tillrackliga
verktyg for att l6sa problemen med otilliten samverkan. Dérmed
identifierades ett behov av att inféra starkare skydd mot
konkurrensbegransande metoder i upphandlingslagstiftningen.*®

| Vossloh Laeis* provade EU-domstolen for forsta gangen en fraga i
anslutning till uteslutningsgrunden i artikel 57.4 d. Den upphandlande
myndigheten uteslét en anbudsgivare som hade fallts av den tyska
konkurrensmyndigheten foér sin medverkan i en anbudskartell. 1 avgérandet,
som framst handlar om sjalvsanerande atgarder, diskuterade EU-domstolen
skillnaderna mellan upphandlande myndigheters och utredande myndigheters
uppgifter och hur de ska gora sina olika bedémningar. Nar det galler de
fakultativa uteslutningsgrunderna ankommer pa den upphandlande
myndigheten att undersbka och kontrollera huruvida det finns skal for
uteslutning. Om det finns skal for uteslutning ska den upphandlande
myndigheten dven bedéma om anbudsgivaren ifraga har lyckats ateruppréatta
sin tillforlitlighet genom vidtagna sjalvsanerande atgarder.>® Daremot i
situationer som det aktuella malet “dar det finns ett sarskilt forfarande
foreskrivet enligt unionsratten eller nationell ratt for att beivra vissa
Overtradelser, eller sarskilda organ som har att genomfdra undersokningar i
detta avseende, ska den upphandlande myndigheten vid bedémningen av
bevisen, i princip grunda sig pa resultatet av ett sadant forfarande.”>* Likval
maste hansyn tas till de olika uppgifter som upphandlande myndigheter och
utredande myndigheter har. Utredande myndigheter har som uppgift att
utreda omstandigheter som kan innebdra rattsliga Overtradelser och i
forekommande fall faststalla ansvaret samt bestraffa det réattsstridiga
handlandet. Upphandlande myndigheter ska i stallet géra en bedémning av
de risker som de kan komma att utsattas for genom att tilldela kontraktet till
en anbudsgivare vars palitlighet och redbarhet kan ifragasattas.>? Det kan
aven noteras att EU-domstolen i anslutning till den andra fragan konstaterade
att “’det inte kan faststdllas att det forekommit ett konkurrensbegransande
beteende forran ett sadant beslut har antagits, vilket kvalificerar de aktuella
omstandigheterna rattsligt.”>3

47 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster.

48 Gronbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling — med sikte pa
en effektivare europeisk upphandlingsmarknad (KOM[2011]15 slutlig), Bryssel den
27.1.2011, s. 33.

49 C-124/17 Vossloh Laeis, EU:C:2018:855.

50 C-124/17 Vossloh Laeis, p. 22-24.

51 C-124/17 Vossloh Laeis, p. 25.

52 C-124/17 Vossloh Laeis, p. 26.

%3 C-124/17 Vossloh Laeis, p. 39. Den andra fragan handlade om fran vilken handelse som
den langsta tillatna uteslutningsperioden ska raknas nar en leverantor gjort sig skyldig till
ett handlande som utgdr skél for uteslutning.
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Det faktum att upphandlingsratten kan behdva tolkas i ljuset av
konkurrensrétten for att skapa ett enhetligt utfall mellan regelverken har EU-
domstolen sedan tidigare klargjort i Telecom Italia.>* Det aktuella malet rérde
en upphandling som hade genomférts som ett selektivt forfarande dar
leverantdrerna fick ansoka om att fa lamna anbud.>® Problem uppstod nar tva
av anbudsgivarna som valts ut for att lamna anbud, under perioden mellan
fasen for urval av anbudssokande och fasen for inlamnande av anbud, ingick
ett fusionsavtal. Koncentrationen av foretagen anmaldes till EU-
kommissionen som inte hade nagra invandningar.®® En central fraga i malet
var om koncentrationen anda stod i strid med likabehandlingsprincipen
genom att den forvéarvande anbudsgivaren 6kade sin kapacitet och darmed
inte langre var identisk i materiellt hdnseende vid tiden for ansokan jamfort
med tiden for anbudsinlamning.>” Med anledning av detta konstaterade EU-
domstolen féljande:

Nar det i forevarande fall géller efterlevnaden av kriteriet som avser att
anbudsgivarens fortsatta deltagande i ett forfarande for tilldelning av ett
offentligt kontrakt inte far leda till en férsamring av de Gvriga anbudsgivarnas
konkurrenssituation, framhaller domstolen att andra unionsrattsliga
bestammelser &n dem som reglerar offentlig upphandling &r sérskilt avsedda
att sakerstalla att en fri och icke snedvriden konkurrens pa den inre marknaden
inte hotas av sadana sammanslagningar som den som ar i fraga i det nationella
malet. Under forutsattning att en ekonomisk aktors beteende ar férenligt med
dessa specifika regler kan dess deltagande i en sadan transaktion sig [SIC!]
inte anses kunna leda till en férsamring av konkurrenssituationen for de andra
anbudsgivarna enbart pa grund av att den sammanslagna enheten kommer att
ha stéarkt ekonomisk och teknisk kapacitet.®

EU-domstolen uttalande visar tydligt att det ar konkurrensreglerna som &r
sarskilt avsedda att sékerstalla en icke snedvriden konkurrens pa marknaden.
| bade Vossloh Laeis och Telecom Italia har EU-domstolens saledes latit
konkurrensréttsliga  beddmningar vara vdagledande for utfallet i
upphandlingsrattsliga bedémningar.

Intressant nog kan det papekas att en tysk domstol, som har begart
forhandsavgorande fran EU-domstolen, argumenterar for att artikel 57.4 d i
upphandlingsdirektivet ska tolkas sa att upphandlande myndigheter maste ha
tillrackligt sannolika indikationer pa att artikel 101 FEUF har Overtratts.>
Domstolen motiverar sin standpunkt bland annat utifran det faktum att skal
101 i direktivet uttrycker att dvertradelser av konkurrensregler bor utgora

54 C-697/17 Telecom Italia, EU:C:2019:599.

55 Jmf 6 kap. 3 § LOU.

56 C-697/17 Telecom ltalia, p. 8—20. Enligt radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20
januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer ska koncentrationer med en
unionsrattslig dimension anmalas till EU-kommissionen som granskar om koncentrationen
ar forenlig med forordningen och artikel 101 FEUF, se bland annat artikel 4 och 8.

57 C-697/17 Telecom Italia, p. 32-33, 41-47.

%8 C-697/17 Telecom lItalia, p. 48.

%9 Begaran om forhandsavgorande i C-416/21 J. Sch Omnibusunternehmen och K. Reisen,
p. 10-15.
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grund for uteslutning.5° Med en sadan tolkning ska uteslutningsgrunden alltsa
tillampas strikt i enlighet med artikel 101 FEUF. Det innebar ocksa att
konkurrensrattsliga undantag sasom Gverenskommelser inom en ekonomisk
enhet inte kan traffas av uteslutningsgrunden, vilket ar en viktig del av fragan
i forhandsavgorandet.* Den tyska domstolens tolkning far &ven anses
innebdra att samtliga dvertradelser av artikel 101 FEUF kan inkluderas i
tolkningen av uteslutningsgrunden. Eftersom malet i skrivande stund é&r
pagaende har EU-domstolen annu inte uttalat sig om saken.

2.3 Konkurrensratten och dess
samarbetsforbud

Artikel 101 FEUF &r den bestdammelse inom EU-ratten som forbjuder
konkurrensbegransande 0Overenskommelser mellan foretag. Artikeln &r
uppdelad i tre delar. Forsta stycket faststiller vad som ar otillatet: ~alla avtal
mellan foretag, beslut av foretagssammanslutningar och samordnade
forfaranden som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har till
syfte eller resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen inom den
inre marknaden”. Detta giller sérskilt dverenskommelser som faststiller
priser och afférsvillkor, begransar eller kontrollerar produktion, marknader,
utveckling, investeringar eller att marknader eller ink6pskallor delas upp. For
att ett avtal eller samordnat forfarande ska omfattas av férbudsbestdammelsen
maste tre kumulativa villkor vara uppfyllda: 1) det maste foreligga ett avtal
eller ett samordnat forfarande mellan tva eller flera sjalvstandiga foretag, 2)
avtalet eller forfarandet ska ha som syfte eller resultat att hindra, begrénsa
eller snedvrida konkurrensen, och 3) ha en markbar effekt pa handeln inom
EU.62

Det konkurrensrattsliga avtalsbegreppet ska forstas i ljuset av
konkurrensréttens syfte att bekdmpa forfaranden dar foretag agerar
gemensamt med andra foretag.®® Enligt EU-domstolen ar det tillrackligt att
det finns en gemensam vilja i frdga om parternas agerande pa marknaden for
att det ska anses foreligga ett avtal i den mening som avses i artikel 101
FEUF.%* Det samordnade forfarandet utgor i sin tur ”en form av samordning
mellan foretag som utan att det har lett fram till att det ingétts ett egentligt
avtal medvetet ersatter den fria konkurrensens risker med ett praktiskt
inbordes samarbete”.%> Det samordnade forfarandet ska inte likstéallas med att
tva eller fler foretag agerar parallellt, men att féretag uppvisar ett parallellt

60 Begaran om forhandsavgorande i C-416/21 J. Sch Omnibusunternehmen och K. Reisen,
p. 10.

61 Begaran om forhandsavgorande i C-416/21 J. Sch Omnibusunternehmen och K. Reisen,
p. 16.

%2 Geradin, D., Layne-Ferrar, A. & Petit, N. (2012), s. 106-107; Jones, A., Sufrin, B.

& Dunne, N. (2019), s. 139.

8 Jones, A., Sufrin, B. & Dunne, N. (2019), s. 165-166.

64 C-41/69 Chemiefarma mot kommissionen, EU:C:1970:71, p. 112,

85 C-48/69 ICI mot kommissionen, EU:C:1972:70, p. 64.
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agerande kan utgora ett starkt indicium for att det foreligger ett samordnat
forfarande.%

Att avtalet har ett konkurrensbegrénsande syfte eller resultat &r ett alternativt
villkor. Vid en provning provas forst om avtalets syfte, med hansyn till dess
ekonomiska sammanhang, har varit att begransa konkurrensen. Vissa former
av samarbeten anses till sin natur ha ett sadant konkurrensbegransande syfte
att samarbetet automatiskt har en markbar effekt pa konkurrensen. Det &r
darfor inte nodvandigt att undersoka effekten nar det kan fastslas att syftet i
sig ar konkurrensbegransande. Avtalets syfte utlases ur avtalsklausulernas
objektiva syfte och inte utifran vilka intentioner parterna har haft, det vill saga
avtalets subjektiva syfte.®” Om ett konkurrensbegransande syfte inte kan
utlasas ur avtalet ska, i andra hand, avtalets inverkan pa konkurrensen provas.
Bedomningen av effekten pa konkurrensen ska ske mot bakgrund av de
faktiska forhallandena under vilken konkurrens skulle uppsta om avtalet inte
hade funnits.58

Det svenska forbudet mot konkurrensbegransande samarbeten i 2 kap. 1 8
konkurrenslagen har utformats for att Overensstdmma materiellt med artikel
101.1 FEUF.®® Undantaget ar att konkurrenslagen inte kraver en markbar
effekt pa handeln mellan EU:s medlemsstater. | stéllet forutsatter den svenska
regleringen att konkurrensbegransningen ska ha en markbar effekt pa den
svenska marknaden.”™ I artikel 3.1 i férordning (EG) 1/2003"* foreskrivs det
att om den nationella konkurrensratten tillampas pa ett avtal som kan paverka
handeln mellan medlemsstaterna sa ska aven artikel 81.1 EG (nu artikel 101.1
FEUF) tillampas. Enligt andra punkten i artikeln far tillampningen av den
nationella konkurrensratten inte leda till forbud mot avtal som é&r tilldtna
enligt EU-rattens bestammelser. Det foljer alltsd av EU-ratten att tolkningen
och tillampningen av artikel 101 FEUF ska ha foretrdde framfor
konkurrenslagen ndr samhandelskravet &r uppfylit. 1 och med utformningen
av konkurrenslagen bor detta faktum inte utgéra nagot problem i praktiken.

86 C-48/69 I1CI mot kommissionen, p. 64-65.
67 C-8/08 T-Mobile Netherlands m.fl., EU:C:2009:343, p. 27-30.
88 C-56/65 Société Technique Miniére mot Maschinenbau Ulm, EU:C:1966:38.
89 2 kap. 1 § KL har foljande lydelse: Sadana avtal mellan foretag som har till syfte eller
resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett markbart sétt
ar forbjudna, om inte annat foljer av denna lag.
Detta galler sarskilt sédana avtal som innebr att

1. inkdps- eller forsaljningspriser eller andra afféarsvillkor direkt eller indirekt faststalls,

2. produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begransas eller
kontrolleras,

3. marknader eller inkdpskéllor delas upp,

4. olika villkor tillampas for likvardiga transaktioner, varigenom vissa handelspartner far
en konkurrensnackdel, eller

5. det stalls som villkor for att ingd ett avtal att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot samband med
foremalet for avtalet.
0 Prop. 2007/08:135, s. 66, 68-69; Carlsson, K. & Bergman, M., Konkurrenslagen (31 maj
2021 JUNO), kommentaren till 1 kap. 3 8. Konkurrensverket har i KKVFS 2017:3 angett
hur de tolkar kravet pa markbar effekt.
"1 Rédets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget.
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Det kan dock inte helt uteslutas att vissa skillnader kan uppsta eller
forekomma i rattstillampningen.

2.4 Tillatna och otillatha samarbeten inom
offentlig upphandling

Anbudskarteller utgér mycket allvarliga Gvertradelser av konkurrensratten
och tillhor darfor konkurrensrattens harda karna som omfattar de mest
skadliga Overtradelserna. | anbudskarteller kommer de samarbetande
foretagen 6verens om vem som ska vinna olika upphandlingar, vilket satter
konkurrensen ur spel och leder till hogre priser for upphandlande
myndigheter.”® For att dolja sitt otillatna samarbete ar det vanligt att samtliga
kartellmedlemmarna lamnar anbud i upphandlingen. Dessa anbud &r dock inte
tankta att vinna och har darfor samre villkor eller hégre priser &n anbudet som
ska vinna. Konkurrensverket erbjuder végledning i hur man kan upptacka
anbudskarteller och listar ett antal faktorer, bland annat att leverantdrerna
plotsligt erbjuder mérkbart hdgre priser &n i tidigare upphandlingar eller om
flera anbudsgivare lamnar liknande priser.’

Enligt artikel 101.3 FEUF finns det mdéjlighet att gora undantag for vissa avtal
som omfattas av bestdmmelsen i forsta stycket. Som konstaterats ar syftet
med konkurrensreglerna att skydda konkurrensen pa marknaden, vilket ska
Oka konsumenternas vélfard och sékerstdlla en effektiv resursfordelning.
Konkurrensbegransande 6verenskommelser anses generellt sett motverka
detta, men samarbeten kan daven medfora olika effektivitetsvinster. Nar
villkoren i artikel 101.3 FEUF &r uppfyllda anses de negativa konsekvenserna
kompenseras av de positiva genom att konsumenterna kan erbjudas billigare
och battre produkter.’ | forhallande till offentlig upphandling kan undantaget
komma i fraga for leverantorer som deltar tillsammans nar de var for sig
saknar tillracklig kapacitet att delta i upphandlingen och tilldelas kontraktet.
Det kan vara fallet nédr leverantorerna tillverkar olika varor eller levererar
olika typer av tjdnster och darfor inte kan fullgéra hela kontraktet
sjalvstandigt. Alternativt kan det vara sa att volymen som kravs ar hogre an
vad leverantérerna ensamma klarar att leverera. Om inget av féretagen kan
delta var for sig medfér ett samarbete dérmed att antalet anbud okar i
upphandlingen vilket anses vara bra for konkurrensen. Denna méjlighet ar
sarskilt viktig for sma och medelstora foretag.” | LOU regleras det darfor att
foretag kan lamna anbud i grupp, se bland annat 1 kap. 16 §, 4 kap. 5 § och
14 kap. 6 8§ LOU. | 4 kap. 5 § LOU fastslas det att grupper av leverantorer far
delta i upphandlingar och i 14 kap. 6 § LOU framgar det att en leverantor far
aberopa andra foretags kapacitet i syfte att uppfylla krav pa ekonomisk och
finansiell stallning eller teknisk och yrkesmaéssig kapacitet.

72 Carlsson, K. & Bergman, M., Konkurrenslagen (31 maj 2021 JUNO), kommentaren till 1
kap. 3 &.

3 Karlsson, P. (2018), s. 108.

4 Konkurrensverket (2015), s. 5-7.

S EU-kommissionen (2004/C 101/08), p. 33-34.

6 Konkurrensverket 2020:1, s. 31-32.
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Trots att 4 kap. 5 § LOU medger att grupper av leverantorer far [amna anbud
sa finns risken att ett samarbete star i strid med konkurrensratten. Det handlar
om en balansgang mellan samarbeten som framjar konkurrensen och
samarbeten som motverkar konkurrensen. Den avgoérande faktorn enligt
konkurrensratten for om det ar tillatet att gemensamt lamna in ett anbud &r
leverantorernas kapacitet att sjalvstandigt lamna anbud. Om tva leverantorer
som var for sig har tillracklig kapacitet for att pa egen hand ta sig an kontraktet
riskerar de att bryta mot konkurrensratten om de lamnar in ett gemensamt
anbud och darmed inga dverenskommelser som begransar konkurrensen.””
Det ar darfor i regel inte tillitet for konkurrerande foretag att samarbeta.
Genom att lamna ett gemensamt anbud nér de var for sig hade kunnat lamna
anbud minskar antalet anbud och konkurrensen begransas.’® Ett exempel pa
ett otillatet anbudssamarbete var anbudssamarbetet mellan Déackia och
Euromaster dar de tva foretagen valde att lamna ett gemensamt anbud.” |
malet var det ostridigt att Dackia hade kapacitet att Iamna ett eget anbud.
Euromaster hade visserligen inte egen kapacitet, men domstolen ansag att
Euromaster borde ha valt ett samarbete som var mindre ingripande ur
konkurrenshansyn. Bada falldes darfor for otillatet anbudssamarbete. Ett
annat exempel &r ett italienskt fall om avfallshantering dar fem leverantorer
med en gemensam marknadsandel pa éver 50 procent i flera ar lamnade
gemensamma anbud i olika offentliga upphandlingar. De upphandlingar som
de vann delade de upp mellan sig till 6verenskomna priser. Till slut fann den
italienska konkurrensmyndigheten att deras gemensamma anbudsgivande
resulterade i marknadsuppdelningar i strid med konkurrensreglerna.®°

Vad galler anlitande av underleverantorer sa ar det tillatet enligt bland annat
17 kap. 6 LOU. Konkurrensverket varnar dock for att det kan utgora ett
misstankt agerande att anlita konkurrenter som underleverantorer.®t Att lagga
ut vissa delar av kontraktet pa underentreprenad ar namligen ett satt for den
vinnande anbudsgivaren att beléna évriga kartellmedlemmar.® Som exempel
ndmner Konkurrensverket den uppdagade asfaltskartellen dar foretag som
avstod fran att lamna konkurrenskraftiga anbud kompenserades av den
vinnande anbudsgivaren genom att bland annat fa utfora
underentreprenader.®® | asfaltskartellen domdes flera svenska foretag for att
ha delat upp marknaden mellan sig och fordelat befintliga upphandlingar.84 1
de flesta upphandlingarna deltog samtliga kartellmedlemmar, men vem som

" Rosén Andersson, H., m.fl., Lagen om offentlig upphandling (17 november 2020 JUNO),
kommentaren till 4 kap. 5 8.

8 Konkurrensverkets vagledning om samarbeten i upphandlingar
<www.konkurrensverket.se/konkurrens/vagledning-inom-konkurrens/>, besokt 2021-10-29.
79 Stockholms tingsratt mal T 18896-10, dom 2014-01-21.

80 Konkurrence- og forbrugerstyrelsen (2018), s. 10.

81 Konkurrensverket, Arlighet ska l6na sig : S& upptécker och forebygger du
anbudskarteller, s. 11-12.

82 Grénbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling — med sikte pa
en effektivare europeisk upphandlingsmarknad (KOM[2011]15 slutlig), Bryssel den
27.1.2011, s. 33.

8 Konkurrensverket, Arlighet ska lona sig : S& upptécker och forebygger du
anbudskarteller, s. 11-12.

8 MD 2009:11.
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skulle vinna hade bestamts pa forhand. Den vinnande leverantéren
fakturerade sedan 6vriga leverantorer for diverse arbeten. Ett exempel dar
leverantdrernas oGverenskommelse inte ansags konkurrensbegransande &r
patent- och marknadsdomstolens prévning av en Gverenskommelse i en
sjukvardsupphandling fran Stockholms lan. Infor upphandlingen hade olika
anbudsgivare sinsemellan gjort upp om att bli anlitad som underleveranttr
om den andra parten vann upphandlingen.® Patent- och marknadsdomstolen
fann inte att avtalen hade ett konkurrensbegransande syfte. Bedémningen i
malet har dock fatt kritik utifran att omstandigheterna anses utgora
skolboksexempel pa en underleverantorsuppgorelse i syfte att dela upp
marknaden.8®

2.5 Reflektioner kring tolkningen av
uteslutningsgrunden

Aven om EU-domstolen inte uttryckligen berérde frégan om tolkningen av
uteslutningsgrunden i Vossloh Laeis, framgar det av avgorandet att
upphandlande myndigheter ska grunda sina bedémningar pa de
konkurrensréttsliga  utredningar ~ och beddmningar  som en
konkurrensmyndighet har gjort nar sadana bedémningar finns. Avgorandet
bekraftar darmed indirekt forhallandet till konkurrensratten. | bade Vossloh
Laeis och Telecom Italia har EU-domstolens saledes latit konkurrensréttsliga
beddmningar vara vagledande for utfallet i en upphandlingsrattslig kontext.

Som framgar ovan ar regelverken inte isolerade fran varandra utan det finns
skal att inom upphandlingsratten beakta konkurrensratten for att sékerstélla
ett enhetligt utfall mellan regelverken. Det &r det konkurrensrattsliga
regelverket som ar sérskilt avsett att sakerstalla en fri och icke snedvriden
konkurrens, inte upphandlingsreglerna. I det avseendet bor det ocksa erinras
att uteslutningsgrunden inférdes som ett led i arbetet med att férhindra
samverkan och overtradelser av konkurrensreglerna inom offentlig
upphandling. Sammanhanget och systematiken bakom uteslutningsgrunden
talar darfor for att uteslutningsgrunden ska kunna tolkas férdragsenligt med
enligt 101 FEUF och i den svenska kontexten i ljuset av 2 kap. 1 8§
konkurrenslagen. Det ar namligen de konkurrensrattsliga bestdmmelserna
som utgér mattstock for vilka ageranden som ar konkurrensbegransande. Nar
upphandlande myndigheter utvarderar omstandigheter som eventuellt utgor
grund for uteslutning bor det goras mot bakgrund av artikel 101 FEUF och 2
kap. 1 § konkurrenslagen. Darmed bor dven samordnade forfarande och
overenskommelser med ett konkurrensbegransande resultat kunna laggas till
grund for uteslutning.

Samtidigt bor det tas hansyn till att den beddmning som en upphandlande
myndighet gor ndr myndigheten utreder om det foreligger skal for uteslutning
inte ar identisk med den bedémning som Konkurrensverket gér. Som EU-
domstolen konstaterade i Vossloh Laeis ska upphandlande myndigheter bland

8 patent- och marknadséverdomstolen mal T 7497-16, dom 2017-04-28.
8 Sanchez Graells, A. (2018), s. 552.
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annat bedoma risken med att tilldela kontrakt till en opalitlig anbudsgivare.
Konkurrensverkets uppgift &r att utreda om omstandigheterna innebar att
aktoren har begatt en 6vertradelse av konkurrensreglerna. Den upphandlande
myndighetens beslut att utesluta en anbudsgivare till foljd av att myndigheten
har tillrackligt sannolika indikationer om att anbudsgivaren har ingatt en
overenskommelse med konkurrensbegréansande syfte innebédr inte att
agerandet rattsligt klassificeras som en konkurrensovertradelse. En
fordragkonform tolkning av uteslutningsgrunden innebar saledes inte att
upphandlande myndigheter ska géra samma utredningar och bedémningar
som Konkurrensverket. Den upphandlande myndigheten kan inte och
behdver inte sla fast att artikel 101 FEUF eller 2 kap. 1 § konkurrenslagen har
overtratts. | stillet bor den fordragskonforma tolkningen forstas som att
upphandlande myndigheter ska ha tillrackligt sannolika indikationer pa att
den misstankta 6verenskommelsen ar konkurrensbegrénsande i den mening
som foljer av artikel 101 FEUF och 2 kap. 1 § konkurrenslagen.
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3 Likabehandlingsprincipen
och anbudssamverkan

Detta kapitel utgar fran likabehandlingsprincipens och transparensprincipens
forhallande till samverkan mellan anbudsgivare i upphandlingsforfarandet,
men dven forhallandet till uteslutningsgrunden. Likabehandlingsprincipen ar
den avgorande principen medan transparensprincipen agerar stodprincip,
vilket framgar i avsnitt 3.1. Principerna kommer framst att undersokas i
forhallande till situationen nar anknutna anbudsgivare samverkar vid
framtagandet av separata anbud. Problemet & smalt men visar pa
likabehandlingsprincipens sarskilda forhallande till samverkan, vilket visar
att upphandlingsrattens forhallningssatt till samverkan inte & samma som
konkurrensrattens. Som framgar i avsnitt 3.3 har EU-domstolen med stod av
likabehandlingsprincipen stallt upp en generell regel om att anbud ska tas
fram oberoende och sjalvstandigt. Inom konkurrensratten anses
overenskommelser inom samma ekonomiska enhet inte ha nagon
konkurrensbegransande effekt och ar darfor tillatna.

| avsnitt 3.1 presenteras likabehandlingsprincipen och transparensprincipen
nadrmre och det redogors for deras bakgrund och bakomliggande syften.
Likabehandlingsprincipens forhallande till den fakultativa
uteslutningsgrunden diskuteras ocksa. Darefter, i avsnitt 3.2, introduceras
fragorna kring anknutna anbudsgivare som lamnar separata anbud i
forhallande till uteslutningsgrunden och hur olika aktorer har tolkat fragorna.
Vidare i avsnitt 3.3 redogors for EU-domstolens praxis genom vilken kravet
pa att anbud ska upprittas oberoende och sjalvstandigt har utvecklats. Aven
andra viktiga detaljer aterfinns i avgorandena angdende hur
likabehandlingsprincipen ska tolkas i férhallande till samverkan och
uteslutning. Slutligen, i avsnitt 3.4, avslutas kapitlet med reflektioner kring
likabehandlingsprincipens forhallningssatt gentemot samverkan mellan
anbudsgivare.

3.1 Likabehandlingsprincipen och
transparensprincipen

De grundlaggande upphandlingsrattsliga principerna aterfinns i 4 kap. 1 §
LOU som genomfor artikel 18 i direktivet. | paragrafen uttrycks det att
upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer likvardigt och icke-
diskriminerande och genomféra upphandlingen pa ett oppet satt. Eftersom
principerna ar hamtade fran EU-rétten bestims den narmre innebdrden av
principerna av EU-domstolens praxis.®’

I EU-rétten har likabehandlingsprincipen utvecklats ur
diskrimineringsforbudet i artikel 18 FEUF och med stod i

8" HFD 2018 ref. 60.
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upphandlingsdirektivens bakomliggande syfte. Principen har darfor sarskilt
anpassats  till  upphandlingsratten.2®  Avseende tillampningen av
likabehandlingsprincipen finns det inget forutbestamt ramverk som anger
vilka atgarder som innebar att en leverantér har blivit diskriminerad.
Utgangspunkten ar i stillet att all typ av diskriminering under
upphandlingsférfarandet kan innebdara  en Overtradelse av
likabehandlingsprincipen. Alla beslut som fattas under
upphandlingsforfarandet ~ maste  darfor ~ vara  forenliga ~ med
likabehandlingsprincipen.®® Vid tolkningen av direktivet anvands
likabehandlingsprincipen for att bade tolka specifika bestammelser och for att
komplettera och fylla ut oreglerade situationer. Uteslutning &r ett omrade dar
likabehandlingsprincipen sarskilt kommer till anvandning for utfyllande
tolkningar.®® EU-domstolen har konstaterat vid upprepade tillfallen att
likabehandlingsprincipen har som syfte att framja utvecklingen av en sund
och effektiv konkurrens mellan leverantdrerna. Alla leverantorer ska dérfor
ges samma mojligheter nar de utformar sina anbud och samma anbudsvillkor
ska galla for alla.®® Likabehandlingsprincipen har darmed en viktig uppgift
att garantera konkurrensen mellan leverantérerna och att dess fordelar
bibehalls.®?

Transparensprincipen a sin sida har funktion bade som sjélvstandig princip
och som stodprincip at likabehandlingsprincipen.®®  Syftet med
transparensprincipen ar ndmligen att skapa en dppen process med insyn som
mojliggor granskning av upphandlingsforfarandet for att bland annat
forhindra godtycklighet och favorisering sa att likabehandling kan
sakerstallas.**  Transparensprincipen  forutsatter  foljaktligen  att
upphandlingen &r Oppen for insyn for samtliga faktiska och potentiella
leverantorer. For att upphandlingen ska anses vara 6ppen for insyn kravs det
dels att det rader transparens om sjalva upphandlingen, dels att det rader
transparens inom upphandlingsforfarandet.®® Skyldigheten syftar vidare till
att garantera varje anbudsgivare och potentiell anbudsgivare att
upphandlingen kringgérdas av sadan offentlighet att den blir 6ppen for
konkurrens och att det kan kontrolleras att upphandlingsforfarandet forblir
opartiskt.%

Likabehandlingsprincipens syfte att framja utvecklingen av en sund och
effektiv konkurrens, 13g till grund for EU-domstolens slutsats i Telecom

8 Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 293.

8 Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 294295,

% Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 294295,

91 C-243/89 Kommissionen mot Danmark, p. 33; C-396/14 MT Hgjgaard och Ziiblin,
EU:C:2016:347; C-496/99 P Kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, EU:C:2004:236, p.
110; C-538/13 eViglio, EU:C:2015:166, p. 33; C-697/17 Telecom ltalia, EU:C:2019:599, p.
33.

92 Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 295.

93 Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 319.

% Bovis, C. (2016), s. 35.

% Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 319-320; Bovis, C. (2016), s. 35.

% C-324/98 Teleaustria EU:C:2000:669, p. 61-62.
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Italia.®” Trots att likabehandlingsprincipen inte ansags ha Overtratts nar tva
leverantorer ingick en konkurrensréttsligt godkand sammanslagning,
konstaterade EU-domstolen att det inte gick att utesluta att kénslig
information om  upphandlingsforfarandet  hann  utbytas innan
sammanslagningen. Ett sadant informationsutbyte kunde enligt EU-
domstolen utgéra en Overtradelse av bade likabehandlingsprincipen och
artikel 101 FEUF. Informationsutbytet kan namligen ”nér anbuden Iamnas in,
medfora oberéttigade fordelar for den absorberande anbudsgivaren i
forhallande till Gvriga anbudsgivare och darmed nodvandigtvis leda till en
forsamring av sistnamnda anbudsgivares konkurrenssituation”.% | en
situation dar anbudsgivare genom samverkan eller informationsutbyte vid
anbudsutformningen har erhallit oberéattigade fordelar som forsatter dvriga
anbudsgivare i en forsamrad konkurrenssituation &r upphandlande
myndigheter darmed i princip forhindrade fran att beakta anbuden ifraga.%

EU-domstolen har ocksa uttalat sig om forhallandet mellan
likabehandlingsprincipen,  transparensprincipen och de fakultativa
uteslutningsgrunderna, visserligen i forhallande till 2004 ars direktiv.% |
Michaniki'® stillde den héanskjutande domstolen fragan om listan pa de
fakultativa uteslutningsgrunderna var uttdmmande. EU-domstolen erinrade
att syftet med direktivet ar att astadkomma etableringsfrihet och frihet att
tillhandahalla tjanster pa den inre marknaden samt framja utvecklingen av en
effektiv konkurrens genom att majliggora for sa manga leverantorer som
mojligt att delta. Mot den bakgrunden och beaktat att uteslutningsgrunderna
avser leverantorernas yrkesmassiga fortjanster sasom hederlighet, finansiella
stallning och solvens ska listan ses som uttdmmande for uteslutning pa
grundval av leverantérernas yrkesmassiga fortjanster. Upphandlande
myndigheter ar dock skyldiga att folja principerna om likabehandling och
transparens genom hela upphandlingsforfarandet, vilket innebar att
leverantorernas anbud ska behandlas lika bade nar de utarbetas och nar de
provas. Eftersom upphandlande myndigheters skyldighet att folja de
upphandlingsréattsliga principerna ar en central del av direktivet, konstaterade
domstolen att den uttémmande listan pa uteslutningsgrunder inte utgjorde ett
hinder for medlemsstaterna att utfarda regler om uteslutning som syftar till att
sakerstalla efterlevnaden av de upphandlingsréttsliga principerna. Enligt
proportionalitetsprincipen far sadana atgarder dock inte ga utdver vad som ar
nodvandigt for att sakerstalla andamalet.’%? EU-domstolens avgorande i
Michaniki innebar darmed att medlemsstater genom sitt skonsméssiga

97 C-697/17 Telecom Italia. Se avsnitt 2.2,

% C-697/17 Telecom ltalia, p. 51.

9 C-697/17 Telecom ltalia, p. 52.

100 EU-domstolen har dock konstaterat att lydelsen i artikel 57.4 i 2014 ars direktiv &r
tillrackligt nara lydelsen i 45.2 i 2004 ars direktiv for att praxis gallande det tidigare
direktivet ska anses vagledande for 2014 ars direktiv. Se C-41/18 Meca, EU:C:2019:507, p.
25.

101 C-213/07 Michaniki AE mot Ethniko Symvoulio Radiotileoarsis och Ypourgos
Epikrateias, EU:C:2008:731.

102 C-213/07 Michaniki, p. 37-49.
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utrymme kan utvidga mojligheterna att utesluta leverantérer med hanvisning
till likabehandlingsprincipen och transparensprincipen.i®

3.2 Samverkande anknutna anbudsgivare

Som det ovan har konstaterats ska alla beslut som fattas under
upphandlingsforfarandet vara forenliga med likabehandlingsprincipen. Av
den anledningen har det framhallits att upphandlande myndigheter bor iaktta
likabehandlingsprincipen nér beslut om uteslutning med stod av 13 kap. 3 8
LOU ska fattas.'% Samtidigt kan likabehandlingsprincipen komplettera och
fylla ut oreglerade situationer.!%® En situation i vilken det &r osakert om
uteslutningsgrunden kan tillampas &r néar anknutna anbudsgivare samverkar
vid framtagandet av separata anbud. Osékerheten uppstar framst till foljd av
att samarbeten mellan féretag inom en och samma ekonomiska enhet inte
traffas av konkurrensreglerna eftersom sadana samarbeten inte anses
konkurrensbegransande.% Inom konkurrensratten laggs ofta storre vikt vid
ekonomiska realiteter an legala forhallanden, vilket forklarar varfor tva
separata juridiska personer anses utgéra ett bolag inom konkurrensratten nar
de ingar i samma ekonomiska enhet.%

En ekonomisk enhet foreligger nar ett dotterbolag dgs till 100 procent av sitt
moderbolag och darmed saknar sjalvbestimmanderatt.’% Nar dgandet inte
omfattar samtliga aktier maste en beddmning goéras av de relevanta
omstandigheterna, dar knackfragan ar om moderbolaget utévar ett avgérande
inflytande som forhindrar dotterbolaget fran att agera sjalvstandigt.
Dotterbolagets sjélvstandighet kan begransas bland annat genom att
moderbolaget utser styrelsen, tar strategiska beslut eller om dotterbolaget ar
skyldig att I6pande rapportera till moderbolaget.® Det ar alltsa enbart de fall
dar dotterbolaget saknar sjalvbestimmanderétt och ar under moderbolagets
avgorande inflyttande som bolagen anses utgdra en ekonomisk enhet. Nar
dotterbolaget i stéllet har ekonomisk frihet och sjalvbestdmmanderétt kan
avtal mellan moder- och dotterbolaget traffas av konkurrensreglerna. En
ekonomisk enhet foreligger till exempel inte ndr moderbolaget enbart dger en
minoritet av aktierna eller om bolaget 4gs av tva eller fler separata och
sjalvstandiga bolag.°

EU-kommissionen beror enbart kortfattat fragan om anknutna anbudsgivare i
sin vagledning av uteslutningsgrunden, trots att EU-kommissionen anmérker

103 Treumer, S. (2016), s. 33-34; C-213/07 Michaniki, p. 55-56.

104 Ulfsdotter Forssell, A. Lag (2016:1145) om offentlig upphandling 13 kap. 3 §, Lexino,
24 mars 2018 (JUNO).

105 Steinicke, M. & Vesterdorf, P. (2018), s. 294295,

16 Geradin, D., Layne-Ferrar, A. & Petit, N. (2012), s. 107; Carlsson, K. & Bergman, M.,
Konkurrenslagen (31 maj 2021 JUNO), kommentaren till 1 kap. 5 §.

107 Carlsson, K. & Bergman, M., Konkurrenslagen (31 maj 2021 JUNO), kommentaren till
1kap.5 8.

108 C-73/95 P Viho mot kommissionen, EU:C:1996:405, p. 16.

109 Geradin, D., Layne-Ferrar, A. & Petit, N. (2012), s. 108.

110 Carlsson, K. & Bergman, M., Konkurrenslagen (31 maj 2021 JUNO), kommentaren till
1kap. 5 8.
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pa att upphandlande myndigheter ofta tar upp fragan om hur de ska hantera
separata anbud fran anknutna leverantorer. Enligt EU-kommissionen, som
héanvisar till EU-domstolens praxis, kan uteslutning ske om den upphandlande
myndigheten misstanker att anbuden har samordnats. Samordnade anbud é&r
nadmligen inte oberoende och sjalvstandiga och agerandet aventyrar darmed
respekten for likabehandlings- och transparensprincipen. Sadan uteslutning
far dock inte ske per automatik utan leverantorerna i fraga ska ges majlighet
att visa, pa nagot lampligt satt, att deras anbud faktiskt ar oberoende och
sjalvstandiga. | sadant fall har varken konkurrensen eller transparensen i
upphandlingsforfarandet snedvridits. Till exempel kan leverantdren visa att
olika personer har varit involverade i respektive foretags arbete med att ta
fram anbuden.'! Slutligen konstaterar EU-kommissionen att upphandlande
myndigheter ”har ratt att bedéma huruvida sadana forklaringar ger tillrackliga
bevis for att aktorernas nara forhallande inte har paverkat deras beteende i
tilldelningsforfarandet eller innehallet i respektive anbud i den mening som
avses 1 artikel 57.4 d i direktivet samt att besluta huruvida de berdrda
aktorerna ska tillatas delta i forfarandet”.!*> EU-kommissionen séger inte
uttryckligen att uteslutning av anknutna anbudsgivare som samverkar kan ske
med stod av uteslutningsgrunden, utan enbart att bedémningarna kan goras i
den mening som avses i artikel 57.4 d. | stéllet hanvisar EU-kommissionen
till likabehandlingsprincipen och EU-domstolens praxis som stod for att
anbud fran anknutna anbudsgivare som varken ar oberoende eller
sjalvstandiga kan uteslutas.*

Fragan huruvida uteslutning av samverkande anknutna anbudsgivare kan ske
med stod av uteslutningsgrunden eller enbart med stod av
likabehandlingsprincipen &r aktuell i det pagaende malet J. Sch.
Omnibusunternehmen och K. Reisen,'** som &ven har diskuterats ovan. | sin
begdran  argumenterar den  h&nskjutande  domstolen  for  att
uteslutningsgrunden inte ska kunna tillimpas pa anbudsgivare i samma
ekonomiska enhet eftersom uteslutningsgrunden ska tolkas enhetligt med
artikel 101 FEUF. Ddremot beddmer den hénskjutande domstolen att
likabehandlingsprincipen likvél forhindrar anknutna anbudsgivare fran att
tilldelas kontrakt nar de samverkar eftersom anbud ska vara oberoende och
sjalvstandigt upprattade.'’™® Fragan om samarbeten mellan anknutna
anbudsgivare har dven varit foremal for prévning i de svenska
forvaltningsdomstolarna.® | forvaltningsratten i Malmos dom i mal nr 849-
21 provade domstolen fragan om forhallandet mellan tva anbudsgivare i
samma foretagsgrupp innebar en snedvridning av konkurrensen och darfor
skulle ha uteslutits med stod av 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU eller med
stod av likabehandlingsprincipen. Domstolen ansag dock att det inte framgick

11 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 17-18.

112 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 18.

113 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 17-18.

114 Begaran om forhandsavgorande i C-416/21 J. Sch Omnibusunternehmen och K. Reisen.
115 Begaran om forhandsavgorande i C-416/21 J. Sch Omnibusunternehmen och K. Reisen,
p. 16 och 27.

116 Se bl.a. Forvaltningsratten i Stockholm mal 15167-17 dom 2017-10-18;
Forvaltningsratten i Malmo mal 13773-18 dom 2019-08-14; Kammarratten i Goteborg mal
4779-19 dom 2019-11-05.
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nagra indikationer pa att forhallandet hade paverkat utformningen av
anbuden.

3.3 Oberoende och sjalvstandiga anbud

Den praxis som EU-kommissionen hanvisar till i sin vagledning angaende
anknutna anbudsgivare ar EU-domstolens avgdranden i Assitur,''’ Lioyd’s of
London!8 och Specializoutas transportas*'®. Avgorandena, som ar hanforliga
till 2004 ars direktiv som saknar den aktuella uteslutningsgrunden, utgar fran
situationer dar separata anbud fran anknutna anbudsgivare har lamnats in i
samma upphandling. EU-domstolen har darfor 1atit likabehandlingsprincipen
fylla ut den oreglerade situationen. Kortfattat har EU-domstolen i sin praxis
stallt upp en generell regel utifran likabehandlingsprincipen som gér géllande
att anknutna anbudsgivares anbud maste vara oberoende och sjélvstandiga
och det aligger den upphandlande myndigheten att kontrollera huruvida
kontrollférhallandet har haft nagon inverkan pa anbudens utformning.'?

3.3.1 Assitur

EU-domstolen diskuterade fragan om leverantorer inom samma ekonomiska
enhet som lamnar separata anbud for forsta gangen i Assitur. Malet gallde en
italiensk bestammelse som forbjod bolag fran att delta i samma upphandling
om det forelag ett kontrollférhallande dar det kontrollerande bolaget pa ett
eller annat satt utOvade betydande inflytande Over det kontrollerade
bolaget.??* Syftet med den italienska bestammelsen var att forhindra
samverkan mellan anknutna anbudsgivare i ssmma upphandling och pa sa satt
varna likabehandlingsprincipen och transparensprincipen. Fragan som
uppstod var  darfor om  bestdimmelsen  var  forenlig med
proportionalitetsprincipen.t??

EU-domstolen inledde sina domskal med att papeka att EU:s
upphandlingsregler har tagits fram med beaktande av EU:s inre marknad
inom  vilken den fria rorligheten  ska  sdkerstdllas  och
konkurrensbegrénsningar undanr6jas. Det ligger darfor, enligt EU-
domstolen, i EU:s intresse att sd manga leverantérer som mojligt lamnar
anbud i offentliga upphandlingar.t?> Om anknutna foretag automatiskt
utesluts fran upphandlingar kommer EU-rattens effektiva tillampning saledes
motverkas till foljd av att konkurrensen inom EU minskar. En bestdmmelse
som innebér att anbud fran anknutna foretag automatiskt utesluts kommer
oundvikligen att traffa anbud dar kontrollforhallandet inte har paverkat
anbudens utformning. Den nationella bestammelsen i fraga gick darfor utdver
vad som var nodvandigt for att sdkerstalla likabehandlingsprincipen och

117, C-538/07 Assitur, EU:C:2009:317.

118 C-144/17 Lioyd’s of London, EU:C:2018:78.

119 C-531/16 Specializoutas transportas, EU:C:2018:324.
120 sanchez Graells, A. (2018), s. 558.

121 C-538/07 Assitur, p. 1-2.

122 C-538/07 Assitur, p. 20-22.

123 C-538/07 Assitur, p. 22-26.
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transparensprincipen eftersom den innebar en ovederséaglig presumtion om att
anbuden hade uppréttats i samverkan. Sa ar nédvandigtvis inte fallet eftersom
det kan forekomma olika foretagskonstellationer med olika syften.
Forhallandet mellan bolagen kan regleras internt, genom till exempel avtal,
sa att det foreligger oberoende och sekretess vid framtagandet av anbud i
upphandlingar. Darfor maste det géras en konkret bedomning av de faktiska
omstandigheterna for att avgora om ett kontrollférhallande har inverkat pa
anbuden eller agerandet i upphandlingsforfarandet. Om det daremot skulle
framkomma att kontrollforhallandet har paverkat anbuden, av vilket slag det
an ma vara, sa ar det tillrackligt for att utesluta foretagen. Féljaktligen
sammanfattade EU-domstolen att det strider mot EU-rétten att infora en regel
om att automatiskt utesluta anbudsgivare mellan vilka det foreligger ett
kontrollforhallande, utan att anbudsgivarna ges mojlighet att visa att
anknytningen inte har paverkat deras anbud och agerande inom
upphandlingsforfarandet.?*

Sammantaget kom  EU-domstolen  fram  till i  Assitur  att
likabehandlingsprincipen utgér hinder for att anknutna anbudsgivare
samverkar vid utformningen av separata anbud. Daremot far uteslutning inte
ske automatiskt. | avgodrandet gjorde EU-domstolen enbart en
proportionalitetsbeddmning av den nationella regeln och legitimerade darmed
syftet att stdvja samverkan mellan anknutna anbudsgivare. Problemet var
alltsa inte uteslutning pa den grunden utan att uteslutning skulle ske
automatiskt.’? Foljaktligen gor EU-domstolen en bredare tolkning av vad
som utgdr skadliga Overenskommelser mellan foretag i en
upphandlingskontext jamfort med normalfallet dar 6verenskommelser mellan
foretag inom samma ekonomiska enhet inte omfattas av artikel 101 FEUF.126
Genom ett funktionsbaserat forhallningssatt jamstaller EU-domstolen
samverkan mellan anknutna anbudsgivare i upphandlingsforfarandet med
andra typer av otillaten samverkan. Avgorandet éppnade saledes for att
upphandlingsratten har ett eget forhallningssatt till samverkan mellan
anknutna anbudsgivare som skiljer sig fran konkurrensrattens syn pa saken.?’

3.3.2 Lloyd’s of London

Avgorandet i Lloyd’s of London f6ljde resonemanget i Assitur och bekraftade
EU-domstolens funktionella forhallningssatt vid samverkan mellan
anbudsgivare inom samma ekonomiska enhet.!?® Upphandlingen i fraga
genomfordes av en italiensk miljomyndighet som avsag upphandla
forsakringstjanster. De tva anbudsgivarna som malet sedan kom att handla
om hade lamnat separata anbud, men de var bada medlemmar av
forsakringsorganet Lloyd’s of London. Lloyd’s of London &r en sérskild
association vars medlemmar bestar av bade juridiska och fysiska personer
som bedriver sjélvstandig verksamhet i olika syndikat i konkurrens med

124 C-538/07 Assitur, p. 28-33.

125 C-538/07 Assitur. p. 22.

126 Skovgaard @lykke, G. (2011), s. 190.
127 Skovgaard @lykke, G. (2011), s. 190.
128 Sanchez Graells, A. (2018), s. 556-557.
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varandra. Syndikaten saknar dock egen rattskapacitet, vilket medfor att de
enbart kan handla genom generalagenten i Lloyd’s of Londons olika
verksamhetslander. De tva syndikatens anbud var darfor undertecknade av
samma person, det vill sdga generaladvokaten for Italien. Av den anledning
fann den upphandlande myndigheten att generalagenten med nédvéndighet
hade kannedom om innehallet i respektive anbud, varfor de inte var
sjalvstandigt upprattade. Foljaktligen uteslots de tva syndikaten fran
upphandlingen.?®

Avgorandet utgick fran 2004 ars direktiv varfér EU-domstolen prévade
fragan jamte uteslutningsgrunderna i artikel 45.2 i 2004 ars direktiv. EU-
domstolen konstaterade att ingen av uteslutningsgrunderna i 2004 ars direktiv
omfattade samverkan mellan enheter som & medlemmar av en och samma
organisation, eftersom uteslutningsgrunderna enbart avser leveranttrernas
yrkesmassiga kvalifikationer. Trots att listan pa uteslutningsgrunder ska ses
som uttdmmande konstaterade EU-domstolen att det inte finns nagot hinder
mot att utdver listan pa uteslutningsgrunder infora bestaimmelser som syftar
till att sakerstalla likabehandlingsprincipen och transparensprincipen,
forutsatt att proportionalitetsprincipen iakttas. Anledningen ar att de tva
principerna ligger till grund for direktiven.'*® | det avseendet konstaterade
EU-domstolen att det var uppenbart att den nationella lagstiftningen syftade
till att varna likabehandlingsprincipen och transparensprincipen genom att
’stavja all potentiell samverkan mellan deltagare i ett och samma foérfarande
for offentlig upphandling”.13 Daremot innebar proportionalitetsprincipen i
dessa fall, i enlighet med domstolens fasta rattspraxis, ”att en regel om
automatisk uteslutning av anbudssékande eller anbudsgivare som befinner sig
i ett kontroll- eller delagarforhallande gentemot andra konkurrenter gar utéver
vad som ar nddvandigt for att forhindra beteenden som innebér samverkan,
och saledes dven for att sékerstélla tillampningen av likabehandlingsprincipen
och iakttagandet av insynsskyldigheten”.132 | stallet maste den upphandlande
myndigheten konkret prova om kontrollforhallandet har haft inverkan pa
innehallet i respektive anbud. Om en sadan inverkan kan konstateras
foreligga, av vilket slag det &n ma vara, &r det tillrackligt for att anbudsgivarna
ska kunna uteslutas. Omstandigheten som det var fraga om i malet, att bada
anbuden skrivits under av generalagenten, var dock inte tillrackliga for att
motivera uteslutning. Sarskilt inte da syndikaten inte hade fatt méjlighet att
motbevisa pastaendena.'33

3.3.3 Specializoutas transportas

EU-domstolen behandlade fragan om anknutna féretag pa nytt i
Specializoutas transportas. Fragan var aven i detta fall hanforlig till 2004 ars
direktiv. | den aktuella upphandlingen hade tva systerbolag lamnat varsitt

129 C-144/17 Lioyd’s of London, p. 27-28.

130 C-144/17 Lioyd’s of London, p. 29-30.

131 C-144/17 Lioyd’s of London, p. 31. EU-domstolen hanvisade analogt till sitt resonemang
i Assitur p. 22.

132 C-144/17 Lioyd’s of London, p. 35.

133 C-144/17 Lioyd’s of London, p. 32-41.
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anbud. Moderbolaget, som inte ldmnade anbud, dgde 100 respektive 98,2
procent av systerbolagen. Styrelserna i systerbolagen bestod dessutom av
samma personer. Det ena systerbolaget hade i sitt anbud dven lamnat en
forsakran pa heder och samvete att anbudsgivaren deltog i upphandlingen pa
sjalvstandig och oberoende grund och att 6vriga anbudsgivare skulle
betraktas som konkurrenter. Malet hanskots till EU-domstolen bland annat
for att fa klarhet i om artikel 101 FEUF var tillampbar pa en situation som
den aktuella.34

| avgorandet aterupprepade EU-domstolen slutsatsen fran Assitur att det inte
finns nagot generellt forbud for anknutna foretag att lamna anbud i samma
upphandling. | stallet ligger det i EU:s intresse att s manga anbud som
mojligt 1dmnas. Betraffande artikel 101 FEUF understrok EU-domstolen att
bestammelsen inte &r tillampbar nar avtalet eller forfarandet ifraga genomfors
av foretag som ingar i samma ekonomisk enhet. Samtidigt framholl EU-
domstolen att artikel 101 FEUF inte behdver provas, ven i en situation dar
de anknutna foretagen inte ingar i samma ekonomisk enhet. | stallet menade
EU-domstolen att det under alla omstandigheter innebér ett asidosattande av
likabehandlingsprincipen att anknutna anbudsgivare tillats lamna
samordnade eller Gverenskomna anbud, som varken &r oberoende eller
sjalvstandiga. En sadan samordning av anbuden skulle namligen innebéra att
de anknutna anbudsgivarna erhaller oberéttigade fordelar gentemot 6vriga
anbudsgivare.'® Nar tva eller fler anbudsgivare har en anknytning mellan sig
och lamnar separata anbud &r det darfor tillrackligt att kopplingen mellan
anbudsgivarna har paverkat innehallet i anbuden for att de inte ska kunna
beaktas. Det féljer av att anbud maste tas fram och presenteras pa ett
fullstandigt oberoende och sjalvstandigt satt nar de kommer fran anknutna
anbudsgivare.'® Anbuden far dock inte uteslutas automatiskt till foljd av att
det foreligger ett kontrollférhallande mellan foéretagen, utan den
upphandlande myndigheten maste vidta en kontroll av om anbuden &r
oberoende. %’

Avgorandet i Specializoutas transportas ar intressant eftersom det belyser
skillnaden i resultatet mellan tillampningen av likabehandlingsprincipen och
konkurrensratten. Den centrala slutsatsen i malet ar att anbudssamarbeten
mellan anknutna leverantorer maste leda till deras uteslutning oavsett om det
ar fraga om en ekonomisk enhet eller inte.*38 Som framgar av avgorandet far
anknutna leverantérer inte samordna eller samarbeta vid framtagandet av sina
anbud eftersom det skulle medféra oberéttigade fordelar genom att deras
chanser att tilldelas kontraktet okar, vilket innebér att anbudsgivarna inte
konkurrerar pa lika villkor. Upphandlande myndigheter ar skyldiga enligt
likabehandlingsprincipen att sékerstélla ett réttvist upphandlingsforfarande

134 C-531/16 Specializoutas transportas, p. 7-18.

135 C-531/16 Specializoutas transportas, p. 28-29.

136 C-531/16 Specializoutas transportas, p. 38.

137 C-531/16 Specializoutas transportas, p. 37-39. Se dven C-144/17 Lloyd’s of London, p.
38-44 dar det faktum att anbuden skrivits under av samma ombud inte var tillrackligt for
automatisk uteslutning utan att anbudsgivarna skulle fa mojlighet att visa att anbuden tagits
fram sjalvstandigt i forhallande till varandra.

138 Kotsonis, T. (2019), s. 153.
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varfér anknutna anbudsgivare inte kan tillatas samordnar sina anbud. Artikel
101 FEUF behover saledes inte tillampas, vilket innebar att
upphandlingsratten gar utéver konkurrensratten i fragan.%

| den juridiska litteraturen har det konstaterats att avgorandet tillsammans
med Lloyd’s of London konsoliderar upphandlande myndigheters skyldighet
att engagerasig i konkurrensrattsligt praglade undersokningar. Upphandlande
myndigheter maste namligen utreda och goéra bedémningar av om olika
indikationer visar att anbuden har tagits fram i samverkan eller oberoende och
sjalvstandigt. | den bemarkelsen &r artikel 101 FEUF en relevant mattstock
for vad som utgdr samverkan, men upphandlingsrétten utvidgar leverantorers
skyldighet att agera sjélvstandigt &ven inom ekonomiska enheter nar de deltar
med separata anbud i upphandlingsforfaranden.14

Vidare har avgorandet ansetts inféra en ny tolkning av det
upphandlingsrattsliga  begreppet leverantér, som avviker fran det
konkurrensrattsliga begreppet foretag. Trots att begreppen i mangt och
mycket ar éverlappande, finns det en viktig skillnad i att féretag inom samma
ekonomiska enhet bor betraktas som separata leverantorer inom
upphandlingsratten varfor deras anbud ska behandlas pa samma satt som
ovriga anbud. Varje separat anbud maste darmed vara oberoende och
sjalvstandigt framtaget oavsett hur forhallandet mellan anbudsgivarna ser
ut.*4! Denna atskillnad &r dock inte helt oproblematisk sett ur konkurrerande
leverantorers perspektiv. Fér dven om de anknutna leverantdrerna inte har
samarbetat eller samordnat sina anbud innebar atskillnaden att den
ekonomiska enheten i en sadan situation tillats lamna in flera anbud och kan
saledes oka sina chanser att tilldelas kontraktet.#? Sa kan vara fallet nér en
upphandlande myndighet avser teckna ramavtal med exempelvis tre olika
anbudsgivare.  Leverantorer inom en ekonomisk enhet, som
konkurrensrattsligt utgor ett foretag, kan da tilldelas flera kontrakt medan
enskilda leverantorer enbart kan tilldelas ett kontrakt. | slutdndan handlar det
om en avvagning mellan att sakerstalla sa manga anbud och ett sa rattvist
forfarande som mojligt.

3.4 Reflektioner kring
likabehandlingsprincipen och samverkan

For att besvara fragan om hur likabehandlingsprincipen férhaller sig till
samverkan mellan anbudsgivare kan foljande slutsatser dras av ovanstaende.
Inledningsvis kan det konstateras att likabehandlingsprincipen foérhindrar
anknutna anbudsgivare fran att lamna separata anbud som inte &r oberoende
och sjélvstandiga, eftersom de anknutna anbudsgivarna i sa fall skulle erhalla
oberattigade fordelar gentemot 6vriga anbudsgivare. EU-domstolen ar inte
tydlig med vad dessa oberattigade fordelar bestar utav, utan det framstar som

139 Kotsonis, T. (2019), s. 156.
140 sanchez Graells, A. (2018), s. 558.
141 Kotsonis, T. (2019), s. 156.
142 Kotsonis, T. (2019), s. 156.
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att EU-domstolen framst gor ett principiellt stallningstagande utifran
likabehandling och transparens. Oavsett anses 6vriga anbudsgivare forsattas
i en forsdmrad konkurrenssituation nar anknutna anbudsgivare samverkar,
varmed konkurrensen i upphandlingsforfarandet snedvrids. Det &r darfor
tillrackligt att kopplingen mellan anbudsgivarna har paverkat innehallet i
anbuden for att de inte ska anses oberoende och sjalvstandigt framtagna. |
sadant fall kan leverantérernas anbud inte beaktas. Det ar alltsa inte fraga om
en potentiell 6vertradelse av det konkurrensrattsliga samarbetsforbudet, utan
en for upphandlingsrétten séarskild ordning for upphandlingsférfarandet. Som
EU-domstolen konstaterade i Specializoutas transportas dar det inte
nodvandigt att tillampa artikel 101 FEUF ndr anknutna anbudsgivare
samverkar eftersom det under alla omstandigheter star i strid med
likabehandlingsprincipen. Sa &r aven fallet nar de anknutna anbudsgivarna
inte ingdr i samma ekonomiska enhet och konkurrensréatten hade kunnat
tillampas. Enligt EU-domstolen medfor likabehandlingsprincipen att det inte
ar nodvandigt att tillampa artikel 101 FEUF pa situationer av samverkan inom
upphandlingsforfarandet. Det maste alltsa innebara att upphandlingsratten har
ett eget forhallningssatt till samverkan inom upphandlingsforfarandet, som
inte ar beroende av det konkurrensrattsliga regelverket.

Artikel 101 FEUF &r som sagt inte tillamplig pa samarbeten mellan foretag
inom samma ekonomiska enhet. Om uteslutningsgrunden i artikel 57.4 d och
13 kap. 3 § fjarde punkten LOU ska tolkas enhetligt med konkurrensréttens
samarbetsforbud, som det har argumenterats fér ovan, kan
uteslutningsgrunden inte tillampas pa samarbeten mellan anbudsgivare inom
samma ekonomiska enhet. EU-kommissionen verkar dock vara av
uppfattningen att uteslutningsgrunden kan tillampas ndr anknutna
anbudsgivare samverkar och att upphandlande myndigheter har ratt att
bedéma leverantorernas forklaringar nar de upptacker samordning i den
mening som avses i uteslutningsgrunden samt besluta om de berdrda
aktorerna ska tillatas delta i forfarandet. Eftersom uteslutning av anknutna
anbudsgivare annu inte har provats i anslutning till 2014 ars direktiv har EU-
domstolen inte kunnat bedéma fragan mot bakgrund av uteslutningsgrunden.

Enligt min mening finns det dock Overvigande sk&l som talar for att
uteslutning av samarbetande anknutna anbudsgivare inte kan ske med stod av
uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 8 fjarde punkten LOU. For det forsta bor
uteslutningsgrunden  tillampas i ljuset av  samarbetsforbudet i
konkurrensratten. Som det har argumenterats for ovan medfor bade lydelsen
och de bakomliggande syftena att uteslutningsgrunden har tagits fram for att
bekdmpa konkurrensrattsliga overtradelser inom upphandlingsforfarandet.
Det vore darmed ologiskt att franga konkurrensrattens bedomningar av vad
som utgor konkurrensbegransande dverenskommelser, eftersom det skapar
ofdrutsebarhet bade for upphandlande myndigheter och leverantérer i fraga
nar uteslutningsgrunden kan komma att tillampas. Det kan da bli svart bade
for upphandlande myndigheter och leverantorer att avgrénsa vilka ageranden
som kan traffas av uteslutningsgrunden.
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FOr det andra foljer det av skillnaderna mellan uteslutningsgrundens och
likabehandlingsprincipens syfte och systematik att uteslutning med stéd av
den ena grunden inte ar utbytbar mot den andra. EU-domstolens avgdrande i
Lloyd’s of London visar, tillsammans med Michaniki, att uteslutning antingen
kan vara motiverat av uteslutningsgrunderna som &r hanforliga till
leverantorernas yrkesmassiga kvalifikationer eller sd kan uteslutning
motiveras av de upphandlingsrattsliga principerna. Trots att listan pa
fakultativa uteslutningsgrunder &r uttdmmande for uteslutning pa grundval av
leverantdrernas yrkesmassiga fortjanster, sa utgor listan inget hinder mot att
infora regler om uteslutning i syfte att sékerstélla likabehandlingsprincipen
och transparensprincipen. | Lloyd’s of London konstaterade EU-domstolen
att ingen av uteslutningsgrunderna i 2004 ars direktiv syftade till att forhindra
samverkan mellan enheter som tillhér samma organisation, eftersom
uteslutningsgrunderna  enbart avser leverantOrernas  yrkesmassiga
kvalifikationer. Visserligen &r uteslutningsgrunden i artikel 57.4 d ny i 2014
ars direktiv, men som det har redogjorts for ovan konstaterade EU-domstolen
i Vossloh Laeis att den upphandlande myndighetens bedémning i anslutning
till uteslutningsgrunden syftar till att bedéma de risker som myndigheten tar
genom att tilldela kontrakt till en opalitlig aktor.1*® Det forklarar i sin tur
uteslutningsgrundens fakultativa karaktar och att upphandlande myndigheter
far utesluta anbudsgivare som har ingatt konkurrensbegransande
Overenskommelser oavsett om overenskommelsen ar hanforlig till den
aktuella upphandlingen eller inte. Uteslutningsgrunden tar alltsa sikte pa
leverantorernas yrkesmaéssiga kvalifikationer. Uteslutning av samverkande
anknutna anbudsgivare motiveras i stéllet av likabehandlingsprincipen och
transparensprincipen for att det inom upphandlingsforfarandet ska
sakerstallas lika mojligheter och ett 6ppet forfarande. Det framstar darfér som
fraimmande att samverkan mellan anbudsgivare inom samma ekonomiska
enhet ska betraktas som en belastning pa deras yrkesmassiga kvalifikationer
nar agerandet i alla andra situationer ar tillitet och forenligt med de
konkurrensréttsliga reglerna.

Sammantaget Overlappar inte likabehandlingsprincipen och
uteslutningsgrunden i situationer da anknutna anbudsgivare inom samma
ekonomiska enhet samverkar vid framtagandet av separata anbud. D&remot
ar bada tillampbara nar det kommer till samverkan mellan anbudsgivare som
inte ingar i samma ekonomiska enhet. Att likabehandlingsprincipen inte
tillater samverkan mellan anbudsgivare generellt framgar av EU-domstolens
uttalanden i Specializoutas transportas men ocksa i Telecom Italia. | Telecom
Italia  konstaterade = EU-domstolen  att  informationsutbyte  om
anbudsforfarandet mellan  anbudsgivare kan strida  mot saval
likabehandlingsprincipen som artikel 101 FEUF. Ett informationsutbyte med
syfte att snedvrida konkurrensen bor darfér kunna leda till uteslutning med
stod av bade likabehandlingsprincipen och uteslutningsgrunden. Skillnaden
mellan de tva forblir dock syftet bakom uteslutningen. Dar
likabehandlingsprincipen syftar till att sékerstdlla lika mojligheter och en

143 Se avsnitt 2.2.
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sund konkurrens i upphandlingen amnar uteslutningsgrunden att ge
upphandlande myndigheter ett verktyg att skydda sig fran opalitliga aktorer.

Darmed uppstar aven en praktisk skillnad mellan uteslutning med stéd av
uteslutningsgrunden och med stdd av likabehandlingsprincipen. En féljd av
att uteslutning av anknutna anbudsgivare som har samordnat sina anbud gors
med stod av likabehandlingsprincipen &r att den upphandlande myndigheten
inte har ett skdnsmassigt bedémningsutrymme. | Specializoutas transportas
menade EU-domstolen att om det visar sig att anbuden inte dr oberoende och
sjalvstandiga sa utgor likabehandlingsprincipen hinder mot att anbudsgivarna
tilldelas kontrakt. Upphandlande myndigheter far darfor inte beakta anbud
som har tagits fram i strid med likabehandlingsprincipen. Dessutom &r
upphandlade myndigheter skyldiga att inta en aktiv roll vid tillampningen av
de upphandlingsrattsliga principerna. Uteslutningsgrunden &r daremot
fakultativ vilket innebar att upphandlande myndigheter far utesluta
anbudsgivare nar rekvisiten ar uppfyllda men behdver inte goéra det, till
skillnad fran vad som galler for de obligatoriska uteslutningsgrunderna i 13
kap. 1 8 LOU. Foljaktligen paverkar grunden for uteslutning den
upphandlande myndighetens handlingsfrihet.
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4 Bevis- och utredningsfragor

De processuella fragorna ar en viktig del av uteslutningsgrunden eftersom de
utgor forutsattningen for de upphandlande myndigheterna att géra uteslutning
gallande. Det gar 4aven att se att likabehandlingsprincipen och
konkurrensratten har inverkan pa frdgorna om de processuella
forutsattningarna. Samtidigt ar de upphandlande myndigheternas
skonsmassiga beddmningsutrymme unikt for uteslutningsgrunden jamfort
med likabehandlingsprincipen och konkurrensratten. Fragorna som vacks &r
darfor avslojande for hur de olika delarna forhaller sig till varandra.

Avsnittet utreder vad som kravs for att upphandlande myndigheter ska kunna
gora uteslutningsgrunden gallande da myndigheten misstanker att
anbudsgivare har ingatt konkurrensbegransande 6verenskommelser. I avsnitt
4.1 behandlas upphandlande myndigheters utredningsskyldighet vid beslut
om uteslutning enligt uteslutningsgrunden. Upphandlande myndigheter ska
bland annat ge leverantdrer mgjlighet att yttra sig om skalen for uteslutningen
fore beslut om uteslutning fattas. Vidare redogér avsnitt 4.2 for beviskravet
som foljer av lydelsen om tillrackligt sannolika indikationer. Beviskravet
tolkas med stod av EU-domstolens praxis om hur indikationer kan anvéndas
som bevisning for att anbud inte &r oberoende och sjélvstandiga. Darefter, i
avsnitt 4.3, behandlas upphandlande myndigheters skdnsmaéssiga
beddmningsutrymme som foljer av uteslutningsgrundens fakultativa karaktér.
Slutligen diskuteras de olika delarna tillsammans i avsnitt 4.4.

4.1 Upphandlande myndigheters
utredningsskyldighet

Innan beslut om uteslutning fattas maste den upphandlande myndigheten,
enligt 13 kap. 4 8 LOU, ge anbudsgivaren tillfalle att yttra sig 6ver de skél
som ligger till grund for uteslutning. Momentet framhalls som centralt for att
myndigheten ska kunna goéra en grundlig proportionalitetsbedémning.4 |
propositionen poangteras samtidigt att upphandlande myndigheter inte har en
obegrénsad skyldighet att utreda samtliga leverantorer i syfte att utesluta varje
olamplig leverantor. Utredningen ska sakerstélla att de atgarder som vidtas
inte strider mot proportionalitetsprincipen nar en leverantér ska uteslutas.
Vidare medfor utredningsskyldigheten en skyldighet for upphandlande
myndigheter att vidta utredningsatgarder nar det uppdagas indikationer pa att
det foreligger skal for uteslutning. Forekomsten av sadana indikationer ska i
forsta hand ses som ett skal for den upphandlande myndigheten att vidta
ytterligare utredningsatgarder.14® Syftet med utredningsskyldigheten &r alltsa
dels att sakerstalla att beslutsunderlaget ar tillrackligt underbyggt, dels att den
utpekade leverantdren genom att fa ta del av underlaget ska kunna forsta vad
den anklagas for och darmed fa mojlighet att motbevisa grunderna for

144 Prop. 2015/16:195, s. 1088.
145 Prop. 2015/16:195, s. 743.
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beslutet. Om leverantoren sedan inte kan vederlagga eller forklara
omstandigheterna, eller avstar fran att Iamna en forklaring dverhuvudtaget,
far myndigheten utesluta leverantéren.2#® EU-kommissionen framhaller & sin
sida att den upphandlande myndigheten i sitt beslutsunderlag maste redogora
for varfor ett beslut om uteslutning ar rattfardigat. Sarskilt maste den
upphandlande myndigheten redogéra varfor omstandigheterna utgor
tillrackligt sannolika indikationer pa att leverantdren har ingatt ett otillatet
samarbete och hur det paverkar leverantorens palitlighet.'4’

Utover de krav som stélls i LOU innehaller forvaltningslagen (2017:900) (FL)
bestammelser om myndigheters utredningsskyldighet. Enligt 23 § FL ska en
myndighet se till att ett drende blir utrett i den omfattning som dess
beskaffenhet kraver. Enligt andra stycket ska den part som inleder &rendet
medverka genom att sa langt som majligt ge in den utredning som parten vill
aberopa till stod. Slutligen enligt tredje stycket ska myndigheten, om det
behovs, genom fragor och papekande verka for att parten fortydligar eller
kompletterar framstéllningen. Paragrafen ger uttryck for officialprincipen och
innebdr att myndigheten ska leda utredningen samt se till att allt nédvéandigt
material kommer in.2#8 Utredningsansvaret i 23 § FL ska lasas mot bakgrund
av 9 8 FL som foreskriver att ett arende ska handlaggas sa enkelt, snabbt och
kostnadseffektivt som mdojligt utan att rattssdkerheten eftersétts. En
malsattning med utredningsskyldigheten ar att forlagga tyngdpunkten i
forvaltningsforfarandet hos forsta instans sa att den enskilde endast i
undantagsfall behdver ga till domstol. Utredningen i forsta instans ska darfor
vara sa fullstandig som mojligt. Utredningsskyldighetens syfte ar vidare att
forverkliga avsikten i den materiella bestdammelsen. Ett ingrepp mot en
enskild forutsatter inte enbart en analys av lagregelns kriterier, utan utredning
ska aven visa att omstandigheterna &r sadana att kriterierna ar uppfyllda. Det
ar namligen myndigheten som har det yttersta ansvaret for att underlaget leder
till ett materiellt riktigt beslut. Daremot kan omfattningen av myndighetens
utredningsskyldighet variera beroende pa arendets karaktar,14°

Hur omfattande utredningsskyldigheten ar for upphandlande myndigheter bor
kunna bedémas med beaktande av HFD:s avgoranden i RA 2009 ref. 69 och
HFD 2013 ref. 61. | RA 2009 ref. 69 konstaterade HFD att officialprincipen
maste tillampas forsiktigt av forvaltningsdomstolarna i mal om offentlig
upphandling, eftersom dessa mal i princip géller ekonomiska forhallanden
mellan enskilda naringsidkare. Mal om offentlig upphandling har namligen
storre likheter med mal inom den allmanna processratten dar
forhandlingsprincipen  tillampas an  de  typiska  malen i
forvaltningsdomstolarna. HFD uttalade med stdd av detta avgorande i HFD
2013 ref. 61 att “beslut om uteslutning fran en offentlig upphandling kan
darfor inte jamstallas med beslut som en myndighet fattar inom ramen for sin
tillsynsverksamhet etc.” Aven om slutsatsen i malen inte direkt kan 6verforas

146 Prop. 2015/16:195, s. 743.

147 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 21.

148 |_undmark, J. & Safsten, M. Forvaltningslagen (augusti 2020 JUNO), kommentaren till
23 8.

149 prop. 2016/17:180, s. 148-149.
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pa utredningsskyldigheten for upphandlande myndigheter, eftersom malen
handlar om forvaltningsdomstolarnas roll i @verprévningsmal, visar
uttalandet att upphandlingsbeslut inte anses lika ingripande som
tillsynsbeslut. Foljaktligen finns det skal att anta att upphandlande
myndigheters utredning inte behdver vara lika omfattande i jamfoérelse med
andra ingripande myndighetsbeslut, till exempel nédr Konkurrensverket
utreder konkurrensovertradelser.

EU-domstolen berorde &ven fragan om upphandlande myndigheters
utredningsskyldighet i det ovan diskuterade avgorandet Specializoutas
transportas. | avgorandet betonade EU-domstolen att det aligger
upphandlande myndigheter att inta en aktiv roll vid tillampningen av de
upphandlingsréttsliga principerna. Det innebér att upphandlande myndigheter
som far kannedom om omstandigheter som medfor tvivel om ett anbuds
oberoende ska undersoka och utreda alla relevanta omstandigheter kring
inlamnandet av anbudet. Sadana anbud kan namligen sta i strid med
likabehandlingsprincipen. For detta andamal ska den upphandlande
myndigheten bland annat féreldgga den eller de ber6rda parterna att inkomma
med uppgifter och bevis som styrker att anbuden har tagits fram
sjalvstandigt.’®® Avgorandet ska darfor inte enbart tolkas som att
upphandlande myndigheter har en skyldighet att utreda forhallandena nar
tvivelaktiga uppgifter har uppdagats. Utan upphandlande myndigheter ar
ocksa skyldiga att vidta lampliga atgarder for att minimera risken for
anbudssamarbeten och darmed aktivt forsoka identifiera och utreda
misstankta beteenden. %!

4.2 Tillrackligt sannolika indikationer

De olika fakultativa uteslutningsgrunderna i 13 kap. 3 8 LOU uttrycker
beviskraven med skiftande formuleringar vilket ar en konstruktion som foljer
av direktivet.’>2 Enligt artikel 57.4 d forutsatter beviskravet i den aktuella
uteslutningsgrunden att den upphandlande myndigheten har tillrackligt
sannolika indikationer for att dra slutsatsen att leverantéren har ingatt
Overenskommelser med syfte att snedvrida konkurrensen. Terminologin i
direktivet har 6verforts till 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU med enbart nagra
sma avvikelser. Regeringen uttrycker dock i propositionen att den skiftande
terminologin inte ska tolkas som att beviskravet skiljer sig &t mellan de olika
uteslutningsgrunderna. Vad som utgor tillrdckliga skal for uteslutning vaxlar
alltsa inte mellan de olika uteslutningsgrunderna. I stallet menar regeringen

150 C-531/16 Specializoutas transportas, p. 31-33.

151 Kotsonis, T. (2019), s. 157-158.

152 Exempelvis kriver artikel 57.4 att den upphandlande myndigheten enligt punkten a ’pa
nagot lampligt satt kan péavisa asidoséttande av de tillampliga skyldigheter som avses i
artikel 18.2”, enligt punkten c ”pa lampligt satt kan visa att en ekonomisk aktor har gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutdvningen, som gor att dennes redbarhet kan
ifrdgasattas” och enligt den aktuella utelutningsgrunden i punkten d att ”den upphandlande
myndigheten har tillrackligt sannolika indikationer for att dra slutsatsen att en ekonomisk
aktor har ingétt Gverenskommelser med andra ekonomiska aktcrer som syftar till att
snedvrida konkurrensen”.
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att avgorandet i HFD 2013 ref. 61 vad géller beviskrav och bevisborda vid
uteslutning alltjamt &r vagledande.>® Dock Gppnar regeringen for att annat
kan folja av EU-rétten, eftersom den skiftande begreppsbildningen i direktivet
har forts 6ver till LOU for att inte dventyra kopplingen till direktivet och
EU-domstolens tolkning av detta”.1%*

| HFD 2013 ref. 61 prévades fragan om vilket beviskrav som galler i mal om
uteslutning nér leverantoren har gjort sig skyldiga till allvarliga fel i
yrkesutévningen. | avgérandet provade HFD fragan utifran ALOU och 2004
ars direktiv som kravde att det allvarliga felet kunde visas, respektive styrkas,
av den upphandlande myndigheten. Eftersom det upphandlingsrattsliga
regelverket saknar ndrmre bestimmelser om beviskrav och bevismedel
konstaterade HFD att forvaltningsprocesslagen (1971:291) och allmanna
forvaltningsréttsliga principer skulle tillampas. Inom forvaltningsprocessen
varierar beviskravet mellan de olika maltyperna efter deras beskaffenhet. | sin
provning konstaterade HFD darfor att upphandlingar ar en del av
myndigheternas affarsinriktade verksamhet och att offentlig upphandling i
princip ror forhallanden mellan enskilda naringsidkare.>® Beslut som fattas
inom ramen for offentlig upphandling kan darfor inte jamstéllas med de beslut
som fattas inom ramen for en myndighets tillsynsverksamhet. Dartill ska
leverantdrens intresse av att inte uteslutas stallas mot den upphandlande
myndighetens intresse av att inte behtva sluta avtal med oseriosa
leverantorer. En annan viktig aspekt ar 6vriga leverantorers intresse av att fa
konkurrera pa lika villkor. Sammantaget ansag HFD att det ar tillrackligt att
den upphandlande myndigheten har gjort det sannolikt att leverantéren har
gjort sig skyldig till allvarliga fel i yrkesutévningen. Beddmningen av om den
upphandlande myndigheten har uppfyllt sin bevisborda ska ta sikte pa
forhallandena vid tidpunkten for uteslutningsbeslutet. Den upphandlande
myndighetens aberopande av Skatteverkets omprovningsbeslut i det aktuella
malet, som vid tidpunkten for beslutet inte hade &ndrats av hogre instans, var
darfor tillrackligt for att gora det sannolikt att leverantdren hade begatt
allvarliga fel i yrkesutovningen. Avseende fragan om bevismedel
konstaterade HFD kort att principen om fri bevisforing galler.

Regeringens asikt att beviskravet inte skiftar mellan de olika
uteslutningsgrunderna star i kontrast med vad EU-kommissionen framfor i
sin nyligen framtagna vagledning for uteslutningsgrundens tillampning. EU-
kommissionen menar att den nya uteslutningsgrunden i artikel 57.4 d
specifikt har tagits fram for att utoka upphandlande myndigheters méjligheter
att hantera situationer dar anbudsgivare har ingatt konkurrensbegransande
Overenskommelser. Den avgorande skillnaden mellan den nya
uteslutningsgrunden och den bredare uteslutningsgrunden om allvarliga fel i
yrkesutdvningen &r darfor den grad av sakerhet som krdavs for att en
upphandlande myndighet ska kunna utesluta en anbudsgivare.'®® EU-
kommissionen understryker vidare att de nationella reglerna bor

153 Prop. 2015/16:195, s. 1086.

154 Prop. 2015/16:195, s. 1086.

155 Jfr RA 2009 ref. 69.

16 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 17.
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overensstamma med ordalydelsen och andan i direktivet som tillater att
uteslutning kan ske med stéd av indikationer, utan att det kravs domar eller
beslut. Om EU-lagstiftaren hade kravt att upphandlande myndigheter har
sadana definitiva bevis skulle det ha uttryckts i dirketivstexten. Darmed
strider det i praktiken mot direktivet att krdva att den upphandlande
myndigheten har fasta bevis pa att leverantéren har ingatt otillatna
konkurrensbegransande 6verenskommelser.1

De indikationer som de upphandlande myndigheterna bor vara sarskilt
uppmarksamma pa ar indikationer som kan kopplas till anbudsgivarnas
marknadsagerande, anbudens utformning, erbjudna priser och administrativa
detaljer. De upphandlande myndigheterna ar dock inte helt fria nar de
varderar befintliga indikationer utan de maste utvarderas pa ett objektivt,
forsiktigt och proportionerligt satt.!58 1 den juridiska litteraturen har EU-
kommissionens hallning problematiserats utifran oskuldspresumtionen. Med
tanke pa de negativa konsekvenser som uteslutning kan fa for leverantérerna
anses det otillrackligt att uteslutning ska kunna ske enbart med stod av
indikationer.°

EU-domstolen har behandlat fragan om vad som kravs for att visa att anbud
inte &r oberoende och sjalvstandigt framtagna utan framtagna i samverkan i
Specializoutas transportas.'®® Avgorandet avser inte uteslutningsgrunden
utan likabehandlingsprincipens krav pa att anbud ska vara just oberoende och
sjalvstandigt framtagna.'6! EU-kommissionen hanvisar likval till avgorandet
for att besvara fragan om hur kravet pa tillrackligt sannolika indikationer ska
tolkas.'®? For att svara pa fragan hanvisade EU-domstolen analogt till sitt
avgorande i Eturas®®® som avser tolkningen av artikel 101 FEUF.'% Det har
darfor framhallits som rimligt att anta att uttalandena i Specializoutas
transportas  kan tillampas generellt for bevisning av  bade
konkurrensovertradelser och anbudssamarbeten inom upphandlingsratten. 165

Vad géller bevisningen erinrade EU-domstolen forst att i brist pa EU-rattsliga
bestaimmelser ankommer det pa medlemsstaterna att faststalla vilka
processuella regler det ar som ska galla. Dessa regler maste dock iaktta
likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen. Det innebédr dels att
rattigheter som bygger EU-réttsliga bestammelser inte far behandlas mindre
formanligt an de som bygger pa nationella, dels att det inte far vara omojligt
eller orimligt svart att utéva de rattigheter som foljer av EU-rétten.'%6 EU-
domstolen uttalade darfor foljande:

157 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 20-21.

158 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 20-21.

159 Brown, A (2019), s. 52-53.

160 C-531/16 Specializoutas transportas.

161 Se vidare under avsnitt 4.

162 EU-kommissionen, C(2021) 1631 slutlig, s. 15.

163 C-74/14 Eturas, EU:C:2016:42.

164 C-531/16 Specializoutas transportas, p. 7-9, 2729 och 37.
165 Kotsonis, T. (2019), s. 159.

166 C-531/16 Specializoutas transportas, p. 36.
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Vad avser fragan vilken niva av bevisning som kravs for att styrka att det
foreligger anbud som varken ar oberoende eller sjélvstandiga konstateras att
effektivitetsprincipen kréver att bevisningen for att unionens regler om
upphandling har asidosatts inte bara kan utgoras av direkt bevisning, utan dven
av indicier, under forutséttning att dessa ar objektiva och samstdmmiga, och
under forutsattning att anknutna anbudsgivare tillats att anfora bevisning for
att vederlagga detta pastéende.16”

EU-domstolen héanvisade alltsa till sitt avgorande i Eturas som stod for detta
uttalande. | Eturas konstaterade EU-domstolen att forekomsten av
konkurrensbegransande avtal eller samordnade forfaranden i de flesta fall
maste “hérledas ur ett antal sammantraffanden och indicier som nar de
beaktas tillsammans kan utgéra bevis for att en Overtrddelse av
konkurrensreglerna har skett, nar annan hallbar forklaring saknas.1®®
Oskuldspresumtionen utg6r inte ett hinder mot att presumera att en
konkurrensdvertradelse har skett med hjalp av objektiva och samstdammiga
indicier forutsatt att det finns en mojlighet att motbevisa presumtionen. Det
far av den anledningen inte vara orimligt eller orealistiskt svart att motbevisa
presumtionen.®® Ett exempel pa nér en presumtion kan stallas upp ar nar ett
foretag har deltagit i ett méte mellan kartellmedlemmar. | sadant fall maste
foretaget bryta presumtionen genom att bevisa att foretaget har tagit 6ppet
avstand fran Gverenskommelsen som traffades pa motet, vilket maste ha
uppfattats av 6vriga deltagare pa motet.1’°

Mot bakgrund av ovanstaende &r det vart att paminna om skillnaden mellan
upphandlande myndigheters och utredande myndigheters uppgift. Som EU-
domstolen uttryckte i Vossloh Laeis ska upphandlade myndigheter undersoka
och kontrollera huruvida det finns skél fér uteslutning. Syftet ar bland annat
att gora en beddomning av de risker som foljer av att kontraktet tilldelas en
anbudsgivare vars palitlighet och redbarhet kan ifragasattas.
Konkurrensmyndigheter ska i stallet utreda huruvida det faktiskt har skett en
konkurrensrittslig vertradelse.2”* Om det inte finns nagot officiellt beslut om
att en konkurrensrattslig overtradelse har skett, sa maste den upphandlande
myndigheten gdra en egen beddmning av omstandigheterna. Men den
upphandlande myndigheten kan inte faststdlla att “det férekommit ett
konkurrensbegransande beteende forran ett sadant beslut har antagits, vilket
kvalificerar de aktuella omstandigheterna rattsligt”.1’2 Uteslutning av en
anbudsgivare med stdd av uteslutningsgrunden innebar alltsa inte rattsligt att
nagot konkurrensbegransande agerande har faststéllts. Det ar inte heller syftet
med uteslutningsgrunden. | det avseendet kan Forvaltningsratten i Linkdpings
dom i mal 4355-21, meddelad den 21 oktober 2021, lyftas fram. | malet
yrkade klaganden pa att den vinnande anbudsgivaren skulle ha uteslutits
eftersom denne hade ingatt konkurrensbegransande Overenskommelser.
Forvaltningsratten  understrok att fragan huruvida den vinnande

167 C-531/16 Specializoutas transportas, p. 37.

168 C-74/14 Eturas, p. 36.

169 C-74/14 Eturas, p. 37-41.

170 C-634/13 P Total Marketing Services mot kommissionen, EU:C:2015:614, p. 36.
171 C-124/17 Vossloh Laeis, p. 22-26.

172 C-124/17 Vossloh Laeis, p. 39.
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anbudsgivarens “samarbete med dess underleverantdr strider mot de
konkurrensrittsliga reglerna kan inte provas av forvaltningsritten”.1’® Det
forvaltningsratten provade var i stallet om klaganden hade lyckats visa att den
upphandlande myndigheten hade haft tillrackligt sannolika indikationer pa att
den vinnande anbudsgivaren hade ingatt nagon konkurrensbegransande
Overenskommelse med underleveranttren.

4.3 Upphandlande myndigheters
skdnsmassiga beddomingsutrymme

For att fullt ut forstd hur de upphandlande myndigheternas bedémning ska
genomforas och vilket syfte som bedomningen har maste
uteslutningsgrundens fakultativa karaktér beaktas. Som nyss har konstaterats
ar syftet med uteslutningsgrunden inte att faststilla att det har skett
konkurrensrittsliga dvertradelser. EU-domstolen har i tva nyliga avgoranden
diskuterat innebdrden och syftet med att uteslutningsgrunderna i artikel 57.4
ar fakultativa. | skrivande stund har EU-domstolen inte provat fragan i
anslutning till den for uppsatsen aktuella uteslutningsgrunden men EU-
domstolen gor uttalanden i avgorandena som galler generellt for de
fakultativa uteslutningsgrunderna.

| Mecal’ prévade EU-domstolen artikel 57.4 ¢ och g avseende uteslutning
till foljd av allvarliga fel i yrkesutévningen och allvarliga fel eller ihallande
brister i fullgdrandet av ett offentligt kontrakt. Problem uppstod i och med att
den vinnande anbudsgivaren (Sirio) tidigare hade haft ett avtal med den
upphandlande myndigheten (Neapels kommun) om skolbespisning. Avtalet
sades upp efter ett fall av matforgiftning. Parterna lag vid tillfallet for
upphandlingen i en tvist infor domstol om huruvida den tidigare
avtalsuppsagningen var giltig. Meca som inte tilldelades kontrakt klagade
darfor pa upphandlingen och menade att Sirio ratteligen borde ha blivit
utesluten fran att delta i den aktuella upphandlingen till foljd av allvarliga fel
I yrkesutdvningen alternativt brister i utférandet av ett tidigare kontrakt.
Neapels kommun och Sirio anforde bada att den aktuella domstolsprocessen
forhindrade Neapels kommun fran att gora en bedémning av Sirios
palitlighet, vilket foljde av den praxis som hade utvecklats i de italienska
domstolarna. Fragan som uppstod var om den praxisen medforde att den
upphandlande myndighetens skénsmassiga utrymme att besluta om
uteslutning enligt artikel 57.4 inskranktes i strid med EU-réatten.t”

Inledningsvis bor det papekas att artikel 57.7 i direktivet anger att
medlemsstaterna ska faststdlla  villkoren  for tillampningen av
uteslutningsgrunderna med hansyn till EU-ratten. Mot bakgrund av den
skrivelsen  konstaterade = EU-domstolen att medlemsstaterna  vid
implementeringen inte far forvanska de fakultativa skalen for uteslutning
som anges i den bestammelsen eller bortse fran de mal eller principer som

178 Fgrvaltningsratten i Linkoping mal 4355-21, dom 2021-10-21, s. 5.
174 C-41/18 Meca, EU:C:2019:507.
175 C-41/18 Meca, p. 6-19.
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ligger till grund for vart och ett av dessa skal”.2’® Darmed maste det beaktas
att de fakultativa uteslutningsgrunderna har som sarskilt syfte att ge
upphandlande myndigheter mojligheten att gora en egen bedémning av
anbudsgivarnas redbarhet och palitlighet, vilket bland annat framgar av skl
101 till direktivet. De upphandlande myndighetens fortroende for
anbudsgivarna ar namligen ett centralt inslag i de fakultativa
utslutningsgrunderna.t’” Mot bakgrund av att artikel 57.5 ger upphandlande
myndigheter rétt att utesluta leverantdrer nér som helst under forfarandet,
behover en upphandlande myndighet darfor inte invanta domstolsavgéranden
for att fatta beslut om uteslutning. Enligt EU-domstolen har det varit
unionslagstiftarens avsikt att ”lata upphandlande myndigheter gora sin egen
beddmning av en ekonomisk aktdrs handlingar eller forsummelser antingen
fore eller under upphandlingsforfarandet, om nagot av de fall som avses i
artikel 57.4 i direktivet foreligger”.’® Om upphandlande myndigheter
begransas i sin mojlighet att géra egna bedomningar foljer det ocksa att de far
en begransad mojlighet att agna sarskild uppmérksamhet  at
proportionalitetsprincipen.t”® Foljaktligen drog EU-domstolen slutsatsen att
det foljer av lydelsen i artikel 57.4 att unionslagstiftarens avsikt har varit att
det ankommer pa den upphandlande myndigheten, och ingen annan, att vid
urvalet av anbudsgivare beddéma huruvida en anbudssokande eller
anbudsgivare ska uteslutas fran ett upphandlingsforfarande”.'® Den
nationella bestammelsen stred darfor mot EU-rétten eftersom den
upphandlande myndigheten forhindrades att anvanda sitt utrymme for
skonsmassig bedomning.18!

| det efterfoljande avgorandet i Delta®? gallde fragan ocksa uteslutning till
foljd av allvarliga eller ihallande brister i fullgorandet av ett offentligt
kontrakt. Bakgrunden var att en rumansk kommun 2014 hade tilldelat ett
kontrakt till den foretagssammanslutning som Delta var huvudpartner for.
Kommunen sa sedan upp kontraktet efter att Deltas foretagssammanslutning
hade anlitat en underleverantér utan kommunens godkannande och
kommunen lamnade samtidigt en formell anméarkning om handelsen pa den
digitala upphandlingsplattformen i Ruménien. Delta hade kort darefter lamnat
anbud i en annan upphandling. Efter att den tidigare férseelsen uppdagats och
undersokts valde den upphandlande myndigheten CNAIR att utesluta Delta
fran upphandlingen. Den hanskjutande domstolen stéllde sin fraga till EU-
domstolen for att fa klarhet i om anlitandet av en underleverantér utan
tillstand var en sadan allvarlig omstandighet som avsags i bestimmelsen. 8

EU-domstolen bekraftade sitt tidigare avgérande i Meca och understrok att
det framgar av ordalydelsen i artikel 57.4 att unionslagstiftarens avsikt,
gillande de fakultativa uteslutningsgrunderna, har varit att ’det ankommer pa

176 C-41/18 Meca, p. 33.

117 C-41/18 Meca, p. 29-30.

178 C-41/18 Meca, p. 31.

179 C-41/18 Meca, p. 32.

180 C-41/18 Meca, p. 34.

181 C-41/18 Meca, p. 36-41.

182 C-267/18 Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, EU:C:2019:826.
183 C-267/18 Delta, p. 9-23.
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den upphandlande myndigheten, och ingen annan, att vid urvalet av
anbudsgivare bedéma huruvida en anbudsstkande eller anbudsgivare ska
uteslutas fran ett upphandlingsforfarande”.*®* Det sérskilda syftet med att
upphandlande myndigheter far utesluta leverantdrer fran en upphandling &r
namligen att de ska fa gora en bedomning av leverantorernas redbarhet och
palitlighet. Den upphandlande myndighetens fortroende for leverantdrerna
utgor ett centralt inslag i parternas forhallande som baseras pa leverantorernas
palitlighet.'8 EU-domstolen konstaterade darfor att sakerstallandet av
fortroendeforhallandet mellan den upphandlande myndigheten och den
utpekade anbudsgivaren forutsatter att den upphandlande myndigheten inte
blir bunden av den beddmning som en annan upphandlande myndighet har
gjort. Den upphandlande myndigheten maste i det avseendet kunna géra en
egen proportionalitetsbeddmning. Proportionalitetsprincipen forutsatter i sin
tur att den upphandlande myndigheten gér en egen prévning och bedémning
av de faktiska omsténdigheterna, samt att oegentligheten har varit tillrackligt
allvarlig for att motivera atgarden. Foljaktligen kan en upphandlande
myndighet inte automatiskt ldgga en annan upphandlande myndighets
beddmning till grund for sitt eget beslut. Den upphandlande myndigheten ska
i stéllet gora en egen omsorgsfull och opartisk bedémning av de aktuella
bristerna, baserat pa relevanta omstandigheter och  beaktat
proportionalitetsprincipen.'8 EU-domstolen besvarade saledes fragan genom
att konstatera att de aktuella omstandigheterna utgjorde en sadan allvarlig
brist som avses i artikeln om ”den upphandlande myndighet som organiserar
det senare upphandlingsforfarandet anser att ett sadant anlitande av
underleverantor medfor att fortroendeférhallandet med den aktuella
ekonomiska aktdren upphor”.187

4.4 Reflektioner kring de processuella
frdgorna

Anbudssamarbeten och anbudskarteller &r till sin natur svara att upptacka.
Samtidigt medfor det betydande samhéllskostnader att de forblir oupptackta.
Nar det framkommer indikationer pa att anbudsgivare har ingatt
konkurrensbegréansande  Overenskommelser &  det rimligt att
uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU kan tillampas. En fraga
som uppstar ar darfor hur kravet pa tillrackligt sannolika indikationer ska
tolkas. Ska uteslutningsgrunden anses ha samma beviskrav som &vriga
fakultativa uteslutningsgrunder som de svenska forarbetena ger uttryck for
eller har uteslutningsgrunden ett l&gre beviskrav an de andra som EU-
kommissionen menar? Darutdver tillkommer 6vriga faktorer att beakta
sasom upphandlande myndigheters skdnsmassiga beddmningsutrymme,
utredningsskyldigheten och mdgjligheten for leverantorer att framfora
motbevisning.

184 C-267/18 Delta, p. 25.
185 C-267/18 Delta, p. 26.
186 C-267/18 Delta, p. 27-30.
187 C-267/18 Delta, p. 38.
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I min mening finns det fa skal att franga regeringens bedémning av
beviskravet i propositionen. Beviskravet som stélls upp i HFD 2013 ref. 63,
att upphandlande myndigheter ska gora det sannolikt att grund for uteslutning
foreligger, bor fortsatt vara vagledande. Med den ordningen kravs det alltsa
att den upphandlande myndigheten lagger fram bevisning om indikationer
som gor det sannolikt att anbudsgivaren har ingadtt nagon
konkurrensbegréansande dverenskommelse. Vad EU-kommissionen framfor i
sin vagledning bor inte dndra pa den saken, trots att uppfattningen &r att den
nya uteslutningsgrunden kraver lagre grad av sakerhet &n den sedan tidigare
befintliga uteslutningsgrunden for allvarliga fel i yrkesutdvningen. For det
forsta ar EU-kommissionens uttalanden inte bindande. FOr det andra tycks
EU-kommissionen framst vara fokuserad pa att sékerstalla att direktivets anda
och uppbyggnad bevaras, genom att uteslutning ska kunna ske om det finns
samstdmmiga och objektiva indikationer. EU-kommissionens uttalanden
maste lasas mot bakgrund av att de &r generella for hela unionen, inom vilken
strdngare och lattare beviskrav kan forekomma. Uttalanden behover darfor
inte nddvandigtvis vara avgorande for svenska forhallanden dar indikationer
redan kan l&ggas till grund for beddmningen. Foér det tredje anger artikel 57.7
i direktivet att medlemsstaterna med hénsyn till unionsrétten ska faststélla
villkoren for tillampningen av denna artikel. Sa lange beviskravet enligt HFD
2013 ref. 63 inte bortser fran de mal eller principer som ligger till grund for
uteslutningsgrunden bor beviskravet inte sta i strid med EU-ratten. Enligt
beviskravet behdver upphandlande myndigheter enbart géra det sannolikt att
konkurrensbegransande dverenskommelse har ingatts, varfor den svenska
processuella ordningen inte kraver fasta bevis for uteslutningsgrundens
tillampning. | brist pa EU-rattsliga forfaranderegler rader nationell
processuell autonomi, under forutsattning av likvérdighets- och
effektivitetsprincipen foljs. Kravet pa att indicier ska kunna beaktas féljer av
effektivitetsprincipen. Eftersom den svenska regleringen medger sadan
bevisning ar det svart att se hur beviskravet som foljer av HFD 2013 ref. 63
skulle strida mot likvérdighets- och effektivitetsprincipen, eller mot
uteslutningsgrundens bakomliggande mal och principer. Sammantaget bor
HFD 2013 ref. 63 fortsatt anses vara véagledande i fragan om
uteslutningsgrunden beviskrav.

Déremot finns det skél att beakta EU-domstolens praxis om hur indikationer
kan laggas till grund for beddémningen. EU-domstolens avgdranden i
Specializoutas transportas och Eturas ar vagledande for hur indikationerna
ska bedomas. Sarskilt bor det understrykas att en presumtion ska kunna
harledas ur indikationer som tillsammans gor att annan hallbar forklaring
saknas. Som konkret exempel pa en situation dar olika indicier tillsammans
bor kunna tolkas som tillrackliga bevis kan foljande exempel anvéndas, dar
omstandigheter har hamtats fran ett verkligt exempel. 18

188 Exemplet bygger pa ett verkligt fall som jag personligt arbetat med. Omstandigheterna
har &ndrats for att parterna inte ska ga att identifiera och for att tydligare illustrera hur en
upphandlande myndighet kan stéllas infor situationen att behdva dvervéga tillampning av
uteslutningsgrunden.
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Upphandlingen i exemplet galler en ramavtalsupphandling dar tva
anbudsgivare ska tilldelas kontrakt. Anbuden ska utvérderas utifran
utvarderingskriteriet lagsta pris. Till sina anbud ska leverant6rerna dven
bifoga dokument dar de intygar och redogdr for sitt miljo- och
kvalitetsledningsarbete. Vid anbudsutvarderingen upptacks att tva av
anbudsgivarna (anbudsgivare A och B) har ldmnat anbud med nastintill
identiska priser och priskalkyler. Anbudsgivare A erbjuder ett timpris om 105
kr medan anbudsgivare B erbjuder ett timpris om 105,50 kr. Prislistorna for
olika tillaggsarbeten ar samstammiga. Vidare har A och B lamnat in
dokument med nastintill identiskt innehall, utformning, formatering och
grafisk design. Formuleringarna om hur de arbetar med milj6 och
kvalitetsledning ar identiska. Deras inskickade utbildningsintyg for offererad
personal har utfardats av samma utbildningsféretag och intygen skrevs under
samma dag och pa samma ort. Vid en granskning av anbudsgivarnas
organisationer framgar det att anbudsgivarnas styrelser bestar av samma
personer och ordféranden &r ordférande i bada foretagen. Ordféranden ar
dessutom VD for anbudsgivare A medan en annan styrelseledamot &r VD for
anbudsgivare B. Anbudsgivarna ar dock bolagsréttsligt sjalvstandiga och det
saknas ett kontrollforhallande mellan dem.

I enlighet med EU-domstolens praxis finns det enligt min mening god grund
for att beakta de ovanstaende indicierna som samstammiga och objektiva och
det bor darmed vara mojligt att stéalla upp en presumtion om att det ar fraga
om ett otillatet samarbete. Omstandigheterna ar sadana att det ar svart att finna
andra hallbara forklaringar an att det ror sig om ett anbudssamarbete vars
syfte ar konkurrensbegransande. De offererade priserna tyder pa att féretagen
mellan sig har gjort upp om vem som i forsta hand ska vinna upphandlingen,
varmed konkurrensen snedvrids. De andra omstandigheterna pekade tydligt
mot att det finns en relation mellan féretagen och att de &ven i 6vrigt har
samarbetat. Darutover, om syftet med uteslutningsgrundens fakultativa
karaktar ska beaktas, ger omstandigheterna klart stod for den upphandlande
myndigheten att gora bedomningen att anbudsgivarnas palitlighet och
redbarhet kan ifragasattas. Darmed rubbas ocksa det fortroendeférhallande
som ar ett centralt inslag i de fakultativa uteslutningsgrunderna. Sa till vida
att anbudsgivarna inte hade kunnat producera bevisning som kan omkullkasta
presumtionen, &r det enligt min mening rimligt att beviskravet ska anses
uppfyllt i exemplet och for liknande fall.

Det ovansagda ger skal att &ven diskutera hur uteslutningsgrundens
fakultativa  karaktar  inverkar pa  bevisfragan.  Syftet  med
uteslutningsgrundernas fakultativa karaktdr &r att ge upphandlande
myndigheter mojligheten att beddma de risker som forknippas med
leverantdrernas palitlighet och redbarhet. Av den anledningen ankommer det
pa de upphandlande myndigheterna och ingen annan att géra en bedémning
av om omstandigheterna ger skal for uteslutning. Det framstar som en rimlig
foljd att upphandlande myndigheters mojlighet att géra uteslutningsgrunden
gallande, paverkas av att de upphandlande myndigheterna har ett
skonsmassigt  beddmningsutrymme avseende deras uppfattning av
leverantdrernas palitlighet och redbarhet. Samtidigt ar det inte helt tydligt
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vilken betydelse det ska fa for den aktuella uteslutningsgrunden. Den aktuella
uteslutningsgrunden skiljer sig fran till exempel uteslutningsgrunden for
allvarliga fel i yrkesutdvningen. Vad som kan utgora allvarliga fel i
yrkesutdvningen kan variera stort och behdver inte nddvéndigtvis vara
lagstridigt. | fallet Delta gav EU-domstolen den upphandlande myndigheten
stor frihet att sjalv avgéra om anlitandet av en underleverantor pa eget bevag
utgjorde en sadan allvarlig forseelse som rubbade fortroendet.

Syftet med uteslutningsgrunden é&r inte att faststdlla huruvida en
konkurrensrattslig Overtradelse har begatts, men bedémning maste goras i
ljuset av konkurrensratten. For den upphandlande myndigheten &r
palitligheten av central betydelse. Samtidigt maste bedomningen av
palitligheten grunda sig pa objektiva omstandigheter och inte subjektiva och
godtyckliga grunder. En Overenskommelse som inte sannolikt utgdr en
konkurrensbegréansande Overenskommelse kan inte l&ggas till grund for
uteslutning bara for att den upphandlande myndigheten i fraga inte anser
leverantoren palitlig. Myndighetens skonsmassiga bedémningsutrymme bor
darfor inte anses medfora ett lagre beviskrav. | forhallande till ett redan lagt
stallt beviskrav och att det inte behOver faststéllas att en konkurrensréttslig
overtradelse har skett ar det viktigt att skalen for uteslutning grundar sig pa
objektiva och samstdmmiga indikationer.

Daremot borde utrymmet for skonsméssiga bedomningar fa betydelse for de
upphandlande myndigheternas beslut att utesluta en anbudsgivare nar
tillrdckligt sannolika indikationer foreligger. Proportionalitetsbeddmningen
som har en sdrskild roll vid tillampningen av de fakultativa
uteslutningsgrunderna innebér bland annat en prévning av om atgérden &r
motiverad utifran de motstaende intressena. Nar en upphandlande myndighet
har tillrackligt sannolika indikationer pa att en konkurrensbegransande
overenskommelse har ingatts bor syftet med det skonsmassiga utrymmet, i
stallet for att paverka beviskravet, medfora att upphandlande myndigheters
intresse ges stor tyngd i en proportionalitetsbeddmning av uteslutningen.
Vidare bor det anses sta klart vara att upphandlande myndigheter genom sitt
skonsmassiga bedoémningsutrymme inte behdver invanta en utredning eller
beslut fran Konkurrensverket. Dessutom, om det skulle finnas en utredning
pagaende hos Konkurrensverket, eller en pagaende rattsprocess, behdver den
upphandlande myndigheten inte invénta resultatet av den processen. Det
ankommer namligen pa de upphandlande myndigheterna och ingen annan att
gdra en bedomning av om det foreligger skél for uteslutning.

Utredningsskyldigheten och kravet pa att leverantdrerna ska fa mojlighet att
motbevisa de omstandigheter som den upphandlande myndigheten lagger till
grund for sitt beslut om uteslutning, vager upp for ett annars lagt stallt
beviskrav och det skonsméssiga utrymme som de upphandlande
myndigheterna erhaller. Samtidigt innebéar utredningsskyldigheten och krav
pa att upphandlande myndigheter intar en aktiv roll i att sakerstalla
likabehandlingsprincipen och att 6vriga leverantorers intresse att konkurrera
pa lika villkor iakttas.
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5 Upphandlingsrattens
forhallningssatt gentemot
samverkan inom
upphandlingsférfarandet

Inférandet av den nya uteslutningsgrunden tillsammans med EU-domstolens
praxis visar att upphandlingsratten ser oOkade influenser fran
konkurrensratten. Samtidigt framgar det att upphandlingsratten har ett
speciellt forhallande till den konkurrens som upphandlingsforfarandet i sig
ska garantera. Darmed rader inte full enighet mellan de tva rattsomradena
utan det uppstar dven konflikter i samband med att de narmar sig varandra.
Foljderna syns inte bara i konflikter mellan upphandlingsritten och
konkurrensrétten, utan &ven inom upphandlingsratten. Uteslutningsgrunden i
13 kap. 3 § fjarde punkten LOU dr ett uttryck for en bestdmmelse inom
upphandlingsratten som foljer av ett okat fokus pa konkurrensrattsliga
intressen inom upphandlingsratten. Av naturliga skal uppstar det friktion med
upphandlingsrattens grundldggande principer genom att upphandlingsréttens
underliggande drivkrafter inte &r identiska med konkurrensrattens.

Som konstaterat har uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 § fjarde punkten LOU
tillkommit till foljd av ett 6kat fokus pa att forhindra konkurrensrattsliga
Overtradelser inom ramen for offentlig upphandling. Sérskilt har
uteslutningsgrunden tagits fram for att motverka problemen med otillaten
samverkan inom offentlig upphandling. Genom inférandet av bestammelsen
finns en forhoppning att detta kan bidra till uppratthallandet av en sund
konkurrens  pa  upphandlingsmarknaden.  Det intressanta  med
uteslutningsgrunden, vilket ar gemensamt med Gvriga uteslutningsgrunder, &r
att den fokuserar pa leverantérernas ageranden pa marknaden, vilket skiljer
sig fran upphandlingslagstiftningen i stort som reglerar myndigheternas
forfarande vid upphandlingar. Genom  bestdmmelsen inforlivas
konkurrensrattsliga bedomningar i upphandlingsratten, vilka ankommer pa
upphandlande myndigheter att genomfdra. Om en upphandlande myndighet
saledes finner att det finns tillrackligt sannolika indikationer pa att en
anbudsgivare har ingatt 6verenskommelser med ett konkurrensbegransande
syfte, har den upphandlande myndigheten mojlighet att utesluta
anbudsgivaren.

Samtidigt saknar upphandlande myndigheter kompetens att rattsligt
kvalificera leverantOrers agerande som konkurrensgvertradelser. Det finns
alltsa  en avgorande skillnad mellan uteslutningsgrunden och
konkurrensratten. Aven om de delar ett gemensamt intresse och mal att
motverka konkurrensbegransande samverkan mellan foretag ar det enbart
konkurrensrétten som har det som huvudsyfte. Det dr konkurrensratten som
ar sarskilt avsedd att sakerstalla en fri och icke snedvriden konkurrens pa
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marknaden. Upphandlingsratten ar begrénsad till upphandlingsforfarandet
och ska se till sa att offentlig upphandling 6ppnas upp for en effektiv och sund
konkurrens, vilket enligt skél 2 till direktivet bland annat tjanar syftet att
sakerstalla att offentliga medel utnyttjas sa effektivt som mojligt. Men detta
ar framst tankt att sékerstdllas genom att upphandlande myndigheters
agerande  inte  snedvrider  konkurrensen.  Foljaktligen  forblir
uteslutningsgrunden ett nagot udda verktyg for upphandlande myndigheter.

De fakultativa uteslutningsgrunderna har som inneboende syfte att ge
upphandlande myndigheter mojlighet att bedoma leverantorers palitlighet och
redbarhet. Tanken d&r ddrmed att de ska sékerstalla upphandlande
myndigheters intresse av att slippa tilldela kontrakt till opalitliga aktorer. Som
HFD har konstaterat géller offentlig upphandling i princip ekonomiska
forhallanden mellan enskilda naringsidkare. Detta syfte bakom
uteslutningsgrunden bade forklarar och rattfardigar att upphandlande
myndigheter genom uteslutningsgrunden kan utesluta leverantérer som ingar
otillatna samarbeten inom upphandlingar, trots att leverantorernas agerande
inte rattsligt har kvalificerats som konkurrensovertradelser. Vid beslut om
uteslutning star darfor myndigheters intresse mot de uteslutna leveranttrernas
intresse. Foljaktligen tecknas en bild av en storre grad av frihet for de
upphandlande myndigheterna vid nyttjandet av uteslutningsgrunden an vad
som galler inom ramen for konkurrensratten. Detta utrymme maste ses i
forhallande till beviskravet om tillrackligt sannolika indikationer som innebér
att upphandlande myndigheter enbart behdver goéra gallande att det ar
sannolikt  att  leverantérerna  har ingatt  konkurrensbegransande
Overenskommelser. Uteslutningsgrunden visar darmed att
upphandlingsrattens syn pa otillaten samverkan ar strang, vilket staller
hardare krav pa leverantorerna.

Samtidigt kvarstar faktum att konkurrensratten utgor ledstjarna for
uteslutningsgrunden bade vad galler tillampningsomradet och hur samverkan
kan upptéckas och goras gallande. Uteslutningsgrunden i 13 kap. 3 § fjarde
punkten LOU bor tolkas i ljuset av konkurrensrattens reglering av otillatna
samarbeten. Aven om upphandlande myndigheter har en viss frinet genom
beviskravet och bestammelsens fakultativa karaktar star det klart att den
konkurrensréttsliga regleringen ar véagledande. Upphandlande myndigheter
maste darfor genomfora sina bedémningar i enlighet med konkurrensratten
och kan inte pa godtyckliga grunder finna att en Gverenskommelse ar
konkurrensbegrénsande.

Det &  darfor intressant  att  likabehandlingsprincipen  och
transparensprincipen, genom sina krav pa att anbud ska tas fram oberoende
och sjalvstandigt av anbudsgivaren, i direkt motsattning med
konkurrensratten skapar ett eget forhallande till konkurrensen inom
upphandlingsforfarandet. Som det har framkommit ovan utgor
likabehandlingsprincipen hinder mot att anbudsgivare inom samma
ekonomiska enhet samverkar ndr de tar fram separata anbud. For
likabehandlingsprincipen ar det da tillrackligt att ett kontrollférhallande
mellan anbudsgivarna har paverkat innehallet i respektive anbud for att de
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inte ska kunna beaktas. Detta star i klar kontrast med konkurrensratten som
gor undantag for samverkan inom ekonomiska enheter utifran den
ekonomiska realiteten att koncernbolagen inte konkurrerar med varandra
varfor konkurrensen inte kan snedvridas av deras Ssamarbeten.
Likabehandlingsprincipen, som bland annat ska sakerstalla en sund och
effektiv konkurrens i upphandlingsforfarandet, bygger daremot pa icke-
diskrimineringsprincipen. Inneb6rden &r att likabehandlingsprincipen ska
garantera likabehandling av leverantorerna sa att de ges lika mojligheter nar
de konkurrerar om ett offentligt kontrakt. Samtidigt innebéar
transparensprincipen att upphandlande myndigheter ska garantera Oppenhet i
upphandlingsforfarandet och insyn sa att godtycke kan forhindras.

Darmed finns det skal for den uppfattning som har redogjorts for ovan, att
upphandlingsrattens forstaelse av begreppet leverantor skiljer sig fran
konkurrensréttens tolkning av begreppet foretag. Alla leverantérer som
lamnar anbud i en offentlig upphandling ska foljaktligen betraktas som
sjalvstandiga leverantorer for vilka samma krav om oberoende och
sjalvstandigt upprattade anbud galler. Nar olika anbudsgivare pa ett otillatet
satt samverkar vid utformningen av sina anbud forsétts 6vriga anbudsgivare i
en samre konkurrenssituation genom att de samverkande anbudsgivarna har
tillgang till mer information &n Ovriga anbudsgivare. De samverkande
anbudsgivarna har darmed befunnit sig i en mindre oséker situation vid
framtagandet av anbuden &n 6vriga.

Likabehandlingsprincipen och transparensprincipen borde &ven, mot
bakgrund av ovanstaende, ha en storre verkan. Namligen att principerna utgor
hinder mot all samverkan mellan anbudsgivare inom upphandlingsférfarandet
oavsett relationen mellan anbudsgivarna. Som stod for denna tes ligger EU-
domstolens avgorande i Telecom Italia dar EU-domstolen diskuterade ett
potentiellt informationsutbyte som forekommit mellan tva anbudsgivare i
samband med att de férhandlade om koncentrationen. Enligt EU-domstolen
skulle ett sadant informationsutbyte, i strid med likabehandlingsprincipen,
medfdra oberéattigade fordelar for de tva anbudsgivarna och forsamra dvriga
anbudsgivares konkurrenssituation. Men eftersom anbudsgivarna vid tillfallet
for det potentiella informationsutbytet var sjalvstandiga foretag utgjorde
informationsutbytet &ven potentiellt en Gvertrédelse av artikel 101 FEUF.
Séadana omstandigheter ar enligt EU-domstolen i princip tillrackliga for att
anbuden fran anbudsgivarna inte ska kunna beaktas.
Likabehandlingsprincipen och transparensprincipen innebér saledes generella
forbud mot all samverkan mellan leverantorer kring utformningen av anbud.
Anbuden maste tas  fram oberoende och sjalvstandigt.
Likabehandlingsprincipen och transparensprincipen skapar darmed ett for
upphandlingsratten sjalvstandigt samverkansforbud.

En foljdeffekt av det maste ofrankomligen bli den att upphandlande
myndigheter inte behdver anvénda uteslutningsgrunden for att utesluta
anbudsgivare som samverkar i den aktuella upphandlingen. Darmed behéver
upphandlande myndigheter inte géra beddomningar av konkurrensrattslig
karaktar avseende om det finns nagon Gverenskommelse med
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konkurrensbegrénsande syfte. | stallet &r det tillrackligt att den upphandlande
myndigheten gor gallande att samverkan mellan anbudsgivarna har inverkat
pa anbudens utformning.

En sadan tolkning av likabehandlingsprincipen och transparensprincipen ger
alltsa  upphov  till  motsattningar  till  uteslutningsgrunden.  Ett
upphandlingsrattsligt samverkansforbud baserat pa de grundlaggande
principerna maste anses aga foretrade framfor uteslutningsgrunden. Foljden
blir da inte bara att beddmning snarare utgar fran om samverkan har paverkat
anbuden och forsatt 6vriga anbudsgivare i en forsdmrad konkurrenssituation,
utan de upphandlande myndigheternas fakultativa utrymme blir asidosatt av
likabehandlingsprincipens kategoriska krav. Denna konsekvens kan vid ett
forsta 6gonblick anses negativ for de upphandlande myndigheterna, men
borde betraktas som en sjélvklarhet beaktat 6vriga leverantorers intresse av
att konkurrera pa lika villkor. Om en upphandlande myndighet har tillrackligt
stod for att tva eller fler anbudsgivare har uppréttat sina anbud i samverkan
framstar det som markligt om den upphandlande myndigheten i den aktuella
upphandlingen med stdd av uteslutningsgrundens fakultativa karaktar inte
skulle valja att utesluta anbudsgivarna. Likabehandlingsprincipens krav
garanterar da att en effektiv och sund konkurrens uppratthalls inom
upphandlingsforfarandet.

Det bor dock inte uteslutas att uteslutningsgrunden kan ha en bredare
tillampning pa samverkan i upphandlingsforfarandet an
likabehandlingsprincipen. Ta ett exempel dar tvd anbudsgivare kommer
Overens om att den ena anbudsgivaren inte lamnar anbud i upphandling X om
den andra anbudsgivaren inte ldmnar anbud i upphandlingen Y.
Anbudsgivarna samarbetar inte pa nagot annat satt vid framtagandet av sina
anbud. Det ar i en sadan situation inte sjalvklart att likabehandlingsprincipen
skulle kunna anvéndas for att utesluta anbudsgivaren. Anbudsgivaren tycks
inte erhalla nagra oberattigade fordelar som inte de andra potentiella
anbudsgivarna ocksa erhaller. Daremot ar det uppenbart ett fall av
marknadsuppdelning med konkurrensbegrénsande syfte, vilket klart traffas
av uteslutningsgrunden. Skadan, till f6ljd av en minskad en konkurrens, tycks
framst paverka den upphandlande myndigheten som far minskade
valmdjligheter. Om upphandlingen genomfors i en bransch med Ilagt
konkurrenstryck ar det sannolikt att dverenskommelsen leder till ett 6kat pris.
Sammantaget  har  uteslutningsgrunden  ett  storre  potentiellt
anvandningsomrade &n likabehandlingsprincipen nar det kommer till att
skydda upphandlande myndigheter.

Vidare mots uteslutningsgrunden och uteslutning med stod av
likabehandlingsprincipen i fragan om hur uteslutning ska goras gallande.
Bada aktualiseras nar den upphandlande myndigheten erhéller indikationer
om att anbudsgivare begar otillaten samverkan inom
upphandlingsforfarandet. Det ar ocksa har som forhallandet till
konkurrensratten aterigen gor sig géllande. EU-domstolen hanvisade i fragan
om vilken bevisning som kravs for att styrka att det foreligger anbud som
varken &r oberoende eller sjalvstandigt framtagna till ett av sina avgdranden
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som svarar pa hur konkurrensrattsliga Gverenskommelser ska bevisas.
Konkurrensrattens syn pa hur indikationer ska kunna anvandas for att styrka
otilldten samverkan ar darfor gemensam for bade uteslutningsgrunden och
uteslutning med stod av likabehandlingsprincipen. Aven om
upphandlingsratten antar ett eget forhallande till samverkan inom
upphandlingsforfarandet finns det fortsatt en koppling till konkurrensratten
till foljd av att det ar fraga om att fa bukt med liknande o6nskat agerande.

Aven i 6vrigt bor uteslutning med stod av likabehandlingsprincipen tolkas
analogt med de forutsattningar som géller for uteslutningsgrunden. Som EU-
domstolen konstaterar kan samverkan inte presumeras utan att det finns
konkreta indikationer samtidigt som leverantorerna i fraga maste fa mojlighet
att motbevisa den presumtion som stalls upp genom de objektiva och
samstdammiga indikationerna. | det avseendet bor uteslutning med stod av
likabehandlingsprincipen genomféras med beaktande av 13 kap. 4 § LOU och
forvaltningslagens reglering av myndigheters utredningsskyldighet. Har kan
dven EU-kommissionens uttalanden i anslutning till fragor om samverkan
mellan anknutna anbudsgivare erinras. EU-kommissionen framhaller
ndmligen att upphandlande myndigheter ska ha ratt att beddéma
leverantorernas forklaringar och bevis om att anknytningen mellan dem inte
har paverkat utformningen av anbuden, i enlighet med vad som galler for
uteslutningsgrunden. Darmed har de upphandlande myndigheterna &ven rétt
att besluta huruvida de berorda anbudsgivarna ska tillatas delta i forfarandet
efter att de har inkommit med sin bevisning. Uteslutningsgrunden och de
relevanta bestimmelserna i 13 kap. LOU utgor darfor vagledning for hur
myndigheten bor agera vid fall av otillaten samverkan inom en upphandling.
| och med att likabehandlingsprincipen ar en allmén princip saknas det tydliga
ramar for hur den ska goras gallande, vilket kompletteras av
uteslutningsgrunden och utredningsskyldigheten.

Sammanfattningsvis framgar det att upphandlingsratten har ett néra
forhallande till konkurrensratten i fraga om otillaten samverkan mellan
anbudsgivare. Konkurrensratten fungerar pa manga satt som vagledning och
mattstock for hur samverkan ska bedémas och hur samverkan kan styrkas.
Nar upphandlande myndigheter gor beddmningar i anslutning till
uteslutningsgrunden eller om anbud &r oberoende och sjalvstandigt
framtagna, foljer det att upphandlande myndigheter maste gora mer eller
mindre konkurrensréttsligt betingade undersokningar. Trots denna narhet
mellan regelverken och stravan efter liknande mal férekommer dock
skillnader dar upphandlingsratten, som ett specialomrade jamfort med
konkurrensrattens mer universella fokus pa samtliga foretags ageranden pa
marknaden, har utvecklat ett eget forhallningssatt till samverkan i
upphandlingsforfarandet. Denna sérart i upphandlingsratten angaende synen
pa samverkan mellan leverantorer inom samma ekonomiska enhet kan te sig
maérklig ur ett konkurrensrattsligt perspektiv. | stéllet for att ta hansyn till
ekonomiska realiteter likt konkurrensrétten, tycks upphandlingsrétten ta ett
mer principiellt forhaliningssétt i saken dar lika mojligheter och 6ppenhet ges
betydande vérde. Saken anses till och med sa viktig, trots att agerandet inte
konkurrensréattsligt  klassificeras som konkurrensbegransande, att det
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konkurrensbetingade intresset av att ha sa manga anbudsgivare som mojligt
frangas i forman for principen att alla anbud ska uppréttas sjalvstandigt och
oberoende.
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