JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Gustaf Erlandsson

Mirkbar paverkan pa upphandlingsratten

Betydelsen av 6vertradelser av férbudet mot konkurrensbegrinsande samarbeten
ur en upphandlingsrittslig kontext

JURMO2 Examensarbete

Examensarbete pa juristprogrammet

30 hogskolepoing

Handledare: Bengt Lundell

Termin for examen: Period 1 HT2017



Innehall

SUMMARY
SAMMANFATTNING
FORORD
FORKORTNINGAR

1 INLEDNING
1.1 Bakgrund
1.2 Syfte
1.3  Fragestallningar
1.4  Metod & material
1.5  Avgrénsningar
1.6  Forskningslage
1.7  Disposition
2 KONKURRENSBEGRANSANDE SAMARBETEN
2.1 Konkurrensrattslig bakgrund

2.2  Forbud mot konkurrensbegransande samarbete

2.2.1 Konkurrensbegrinsande syfte eller resultat
2.2.2  Relevant marknad
2.2.3 Markbar paverkan
2.2.4 Vertikala samarbeten
2.2.5 Horisontella samarbeten
2.2.5.1  Samarbeten om prissittning
2.2.5.2  Informationsutbyte mellan konkurrenter
2.2.5.3  Avtal om produktion
2.2.5.4  Avtal som sitter upp effektiv kontroll 6ver marknaden

2.3  Sanktioner mot konkurrensbegransande samarbeten

2.3.1 Civilrittslig ogiltighet
2.3.2  Konkurrenskadeavgift
2.3.3  Naéringsforbud

2.4  Eftergift av sanktioner vid konkurrensbegransande samarbeten

2.4.1 Eftergift av konkurrensskadeavgift
2.4.2 Nedsittning av konkurrensskadeavgift

10

11

11

12

12

12

14
15
17
17
18
19
19
20
21

23

23
24
26

27

27
30



3 DET UPPHANDLINGSRATTSLIGA REGELVERKET

3.1 De upphandlingsrattsliga grundprinciperna

3.1.1 Likabehandlingsprincipen

3.1.2  Transparensprincipen

3.1.3  Principen om 6msesidigt erkdnnande

3.1.4 Icke-diskrimineringsprincipen

3.1.5 Proportionalitetsprincipen

3.1.6  Andra EU-réttsliga principers paverkan pa upphandlingsritten

3.2 Allman bakgrund om uteslutning av leverantér

3.2.1 Obligatoriska uteslutningsgrunder
3.2.2  Fakultativa uteslutningsgrunder

3.3 Uteslutning av leverantér som deltagit i konkurrensbegransande samarbeten

3.4  Situationer nar samarbeten mellan leverantorer ar tillatna
3.5 Self cleaning
4 FORHALLANDET MELLAN REGELVERKEN
4.1 Bevisfragor
4.2 Foretradaransvar
4.3 Forhallandet mellan eftergift och self-cleaning

5 SAMMANFATTANDE SLUTSATSER
KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

32

33

33
34
35
36
36
37

37

37
39

42

43

46

46

53

56

58

60

64

40



Summary

One of the cornerstones of the cooperation between the states within the
European Union is the common market. This cornerstone is maintained through
the competition and public procurement regulation. There is, however, a
question of how the two regulations interact with each other. There is an explicit
possibility to exclude an economic operator if there are sufficient plausible
indications to conclude that the economic operator has entered into agreements
with other operators aimed at distorting competition. To conclude that there is
a violation of competition law it must be determined that the agreement has an
anti-competitive object or result.

As competition law sets higher demands on the evidence used to prove a
violation then procurement law, the demands set out by competition law should
prevail. Otherwise, there is a risk that an economic operator is excluded for
actions that it hasn’t’ been part of. Something that would be against the
presumption of innocence.

There is also a difference when it comes to the possibility to claim responsibility
from an economic operator’s representatives. According to competition law, a
representative can be prohibited from carrying on business, any similar
possibilities don’t exist in the regulation of public procurement. This is a
problem since the procurement regulation can be circumvented by transferring
the business to a new economic operator. To seal this gap there should be an
explicit possibility to claim responsibility from an economic operator’s
representatives. A possibility to exclude an economic operator from the
procurement process, if the operator’s representatives previously committed
violations of the competition regulation, without going so far as prohibiting the
representative from carrying out business.

Lastly, there is one area where the procurement- and competition regulations
shouldn’t affect each other. The possibility to avoid exclusion or damages. Both
Both systems have possibilities to avoid sanctions by cooperating with the
authorities. That an economic operator fulfils the requirements to take part in a
leniency program doesn’t automatically mean that the operator should avoid
exclusion from the procurement process. The assessment whether an operator
should avoid sanctions or not must be determined without taking into account
of how the operator's actions would be judged.



Sammanfattning

En av grundstenarna i samarbetet mellan staterna i EU dr den gemensamma
marknaden. Denna grundsten uppritthalls genom det konkurrensrittsliga och
det upphandlingsrittsliga regelverket. Frigan uppkommer dock hur de tva
regelverken interagerar. Det finns en uttrycklig mojlighet att utesluta en
leverant6r ur en upphandlingsprocess om det finns sannolika indikationer pa att
leverantéren ingitt samarbeten fér att snedvrida konkurrensen. For att en
overtridelse av konkurrensrittens ska konstateras krivs dock att samarbetet har
objektivt konkurrensbegrinsande syfte eller resultat.

Di konkurrensritten har stringare beviskrav dn upphandlingsritten bor de
konkurrensrittsliga kraven ha foretride framfor upphandlingsritten. Annars
finns det en risk att leverantérer utesluts fran en upphandlingsprocess pa grund
av ett agerande som leverantoren inte har gjort sig skyldig till. Ndgot som ocksa
skulle strida mot den konkurrensrittsliga oskuldsprincipen.

Vidare finns det en skillnad mellan upphandlingsritten och konkurrensritten nir
det kommer till méjligheten att utkrdva ansvar fran ett foretags foretradare. Da
man inom konkurrensritten kan utkriva ansvar fran en foretridare genom en
talan om niringstérbud, saknas motsvarande mojlighet inom upphandlings-
ritten. Detta skapar ett problem da det gir att kringga upphandlingsritten
genom att 6verféra verksamheten till en ny juridisk person. For att tippa till
denna lucka i lagstiftningen bor det inforas regler om uttryckligt foretridaransvar
inom upphandlingsritten. En moijlighet att utesluta en leverantér ur upp-
handlingsprocessen om dess foretradare gjort sig skyldig till konkurrensrittsliga
overtradelser skulle vidare medféra en mdijlighet att sanktionera den
konkurrensrittsliga 6vertradelsen utan att sanktionen blir lika langtgaende som
ett naringsférbud.

Avslutningsvis beror uppsatsen ett omrade didr upphandlingsritten och
konkurrensritten inte bor fa avgérande paverkan pa varandra. Detta omrade dr
mojligheten for ett foretag att undga uteslutning eller konkurrensskadeavgift.
Bada regelsystemen har maoijligheter att undga sanktioner genom att bland annat
samarbeta med myndigheterna. Att ett foretag uppfyller kraven for att
konkurrensskadeavgiften ska efterges medfér dock inte automatiskt att foretaget
inte ska uteslutas ur en upphandlingsprocess. Bedémningen av huruvida ett
foretag ska undga sanktioner eller ¢j maste alltsd géras oberoende av hur en
bedémning av det andra regelverket sett ut.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En av grunderna i samarbetet mellan EU:s medlemsstater dr den inre
marknaden. Den inre marknaden uppritthalls bland annat genom de
konkurrens- och upphandlingsrittsliga regelverken. Regelverken idr dock, sina
snatlika syften till trots, vildigt olika utformade. I och med ikrafttridandet av
Direktiv24' inférdes en uttrycklig skirningspunkt mellan de tvi regelverken.
Mojligheten att utesluta en leverantér som har ingitt 6verenskommelser med
syfte att begrinsa konkurrensen ur upphandlingsprocessen.

Utformningen av bestimmelserna i Direktiv24 och 1 lag (2016:1145) om
offentlig upphandling” har vickt frigor om hur de kommer att tillimpas i
praktiken. Det finns bland annat fragetecken om hur bevisfrigor kommer
hanteras nir en leverant6r utesluts ur en upphandlingsprocess pa grund av miss-
tanke om konkurrensbegrinsande samarbeten. Oklarheterna i bestimmelserna
har fitt savil Konkurrensverket som Upphandlingsmyndigheten att ga ut med
klargéranden med hur bestimmelserna, enligt myndigheterna, ska tillimpas.’

Aven om myndigheterna férsokt klargdra hur de anser att bestimmelserna ska
tillimpas finns det fortfarande en rad fragetecken om bestimmelsens
tillimpning i praktiken. Viss forklaring till oklarheterna ér det faktum att det dr
konkurrensmyndigheter som tillimpar férbudet mot konkurrensbegrinsande
samarbeten, samtidigt som uteslutningsgrunderna i LOU tillimpas ddremot av
samtliga myndigheter som tillimpar LOU. Vidare uppkommer det fragor
rérande hur upphandlande myndighet ska géra en beddmning om det finns skal
att utesluta en leverantor ur upphandlingsprocessen eller e;.

Fragetecken roérande bestimmelsernas tillimpning skapar osakerhet f6r bade
leverantorer och upphandlande myndighet. Leverantorerna riskerar att uteslutas
pa felaktiga grunder om upphandlande myndighet missforstatt hur
bestimmelserna ska tillimpas. Vidare riskerar upphandlande myndighet att
fastna i langdragna domstolsprocesser som sinkar myndighetens verksamhet och
medfor stora kostnader om myndighetens tillimpning blir f6remal f6r domstols-
prévning.

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

2 Citeras LOU.

3 Konkurrensverkets nyhetsbrev 15 juni 2017.



1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ar att redogdra for regelverket rérande konkurrens-
begrinsande samarbeten och det upphandlingsrittsliga regelverket rérande
uteslutning av leverantérer som varit del i konkurrensbegrinsande samarbeten
samt undersoka hur regelverken interagerar med varandra.

1.3 Fragestallningar

Uppsatsen kommer att utga fran féljande fragestillningar:

1. Hur interagerar bevisfragor mellan upphandlingsritten och konkurrens-
ritten?

2. Hur forhaller sig regleringen om foretridaransvar mellan upphandlings-
ritten och konkurrensratten?

3. Hur forhaller sig ett beslut om eftergift eller nedsittning av konkurrens-
skadeavgift till upphandlande myndighets mdijligheter att utesluta en
leverant6r ur upphandlingsprocessen?

1.4 Metod & material

Da bade den svenska upphandlings- och konkurrensritten har sin grund i EU-
ritten kommer tva olika metoder anvindas i uppsatsen. Metoderna som anvinds
i uppsatsen ar dels rittsdogmatisk metod, dels EU-rittslig metod.

Rittsdogmatisk metod har sin utgangspunkt i lagstiftning, rittspraxis, férarbeten
och juridisk doktrin.” Syftet med metoden ir att faststilla gillande ritt. Nir den
rittsdogmatiska metoden tillimpas maste det beaktas att domstolspraxis enligt
svensk ritt inte 4r bindande, niagot som klargjorts av Hogsta domstolen’ i NJA
1994 s. 194. Virdet av ett prejudikat vilar endast pa de resonemang som fors
fram i avgorandet och ett domstolsavgorande kan darfor fringas om det ar
forlegat eller ogenomtinkt.’ Tyngden hos doktrin maste likt praxis sékas i de
argument som fors fram, iven om praxis har hégre rittskillevirde dn doktrin.
Doktrinen har dock fordelar som andra rattskillor ofta saknar, eftersom
forfattaren har en 6verblick av den aktuella och nirliggande fragor samt deras
tillimpning. Det dr darfér mojligt f6r doktrinen att papeka och klargbra
inkonsekvenser i rittsskipningen. Vidare dligger det doktrinen att visa hur rétts-
tillimpningen ser ut de lege lata.” Vad giller forarbeten maste de generellt
tillskrivas storre tyngd dn ett uttalande 1 doktrin, men kan inte ensamt anvindas

4 Kleineman Jan, Rattsdogmatisk metod i Kotling, Fredric, Zamboni, Mauro Juridisk metodlira, Lund
2013 [Kleineman] s. 21.

5 Hidanefter HD.
¢ Westberg, Peter: Civilrittskipning, Stockholm, 2013 s. 77.
7 Kleineman s. 28.

8 Kleineman s. 35.



for att uttolka hur en rittsregel ska tillimpas. Det ér lagen som antas, inte for-
arbetsuttalandet.”

Fore den EU-rittsliga metoden tillimpas maste initialt det inbordes férhallandet
mellan olika EU-rittsakter klargbras. Vissa EU-rittsakter dr bindande, den
nationella rittstillimparen dr skyldig att ritta sig efter dem. De bindande ritts-
akterna dr primirritten, stadgan, bindande sekundirritt, internationella avtal,
allminna principer samt tribunalens och EU-domstolens praxis."” Primirritten
utgdrs av Férdraget om Europeiska Unionens Funktionssitt'' och Férdraget om
Europeiska Unionen, lindernas anslutningsférdrag och rittsakter som unionen
beslutar om i enighet vilka har godkints enligt medlemslindernas konstitutioner.
De rittsakter som utfirdas med stéd av férdragen tillhor sekundarritten. Till
sekundirritten hor férordningar, direktiv och beslut.'

I den EU-rittsliga rattskillelirans normhierarki dr primarrattsakterna hégst och
har féretride framfor samtliga sekundirakter.”” De EU-rittsliga bestimmelserna
1 primarritten har ocksad foretride framfor nationella rittsakter som strider mot
BEU-rittsliga regler.'* Utéver det finns det en skyldighet for medlemsstaterna att
vara lojala med EU-ritten."”

Eftersom EU bygger pa lagstiftning i tva nivder, en unionsgemensam och 28
nationella, syftar tolkning av EU-rittsliga regler ofta till utveckling av hanterings-
regler och tolkningsprinciper som gor att EU-ritten far ett effektivt och
uniformt genomslag i medlemsstaterna.' Den nationella rittstillimparen ir
skyldig att analysera den nationella lagstiftningen i ljuset av EU-ritten.'” Vidare
maste den roll som de allmidnna EU-rittsliga principerna spelar f6r tolkningen
av BU-ritten beaktas."®

Materialet som har anvints varierar mellan olika uppsatsens olika delar. Till £61jd
av den korta tid som gatt sedan LOU triddde i kraft finns det lite material skrivet
om lagen med utgangspunkt i svensk ritt. Vidare har den uttryckliga mojligheten
att utesluta en leverantér som agerat for att snedvrida konkurrens inte funnits i

9 Kleineman s. 28.

10 Hettne, J6rgen, Otken Eriksson, Ida, EU-rdttslig metod, Stockholm, 2011 [Hettne & Otken
Eriksson] s. 40.

1 Hidanefter FEUF.

12 Hettne & Otken Eriksson s. 41f.

13 Hettne & Otken Eriksson s. 42f.

14 EU-domstolens avgorande i mal C-6/64 Flaminio Costa mot E. N. E. L.

15 Reichel, Jane, EU-rdttslig metod i Kotling, Fredric, Zamboni, Mauro Juridisk metodlira, Tund
2013 [Reichel] s. 113.

16 Reichel s. 121.
17 Reichel s. 124.
18 Reichel s. 126.



lagen (2007:1091) om offentlig upphandling'”.”” Det samma giller regleringen av
situationer nir en leverantér inte ska uteslutas ur upphandlingsprocessen.”’ Det
medfor att stora delar av det material som anvints i framstillningen som har sin
grund i svensk upphandlingsritt ir hinférligt till ALOU. LOU tridde i kraft 1
januari 2017 och da lagen inte ér tillimplig pa upphandlingar som pabdrjats fore
ikrafttridandet finns det begrinsat antal domstolsavgorande med utgangspunkt
i LOUs regler. Det giller sévil avgoranden frian svenska domstolar” som EU-
domstolen. Dirfoér dr de domstolsavgéranden som anvinds i framstillningen
primiért hinforliga till de adldre reglerna men kan fortfarande anvindas for att
redogbra for rittsliget enligt de nya reglerna. Manga av de principer som styr
upphandlingsomradet har ocksa konkretiserats eller exemplifierats genom
domstolsavgoranden, varpd dessa dr noédvindiga for en forstielse av
upphandlingsregelverket. Aven lirobécker om offentlig upphandling har
anvints. Dessa bécker redogor dock inte pa djupet £6r det upphandlingsrittsliga
regelverket utan kan endast anviandas for att ge en grundldggande forstaelse f6r
hur regelverket dr uppbyggt. For att skapa en djupare férstielse anvinds istéllet
kommentarer av upphandlingsregelverket.

Vad giller det material som hinfér sig till konkurrensritten ar det mer
omfattande dn det material som dr hinforligt till upphandlingsritten. Utover
litteratur konkretiseras konkurrensritten i stor utstrickning genom att
Europeiska Kommissionen” och Konkurrensverket har utfirdat en rad riktlinjer
tor hur de regelverken ska tillimpas. Det dr ocksa i ménga fall konkurrens-
myndigheterna som beslutar huruvida en domstolsprocess ska inledas varpa
myndighetens riktlinjer, direkt eller indirekt, kommer paverka domstolens
provning. Savdl nationell- som EU-rittspraxis har stor betydelse for
tillimpningen av konkurrensritten. Framstillningen grundar sig vidare delvis pa
kommentarer till konkurrenslagen, som redogdr f6r hur bestimmelserna ska
tolkas och tillimpas. Kommentarerna grundar sig i savil svensk ritt som i den
EU-rittsliga regleringen och visar darfoér hur regelverket tillimpas ur ett svenskt
perspektiv. Det finns dock anledning att djupare redogora for en del av det
material som anvinds i uppsatsen.

Till stor del grundas den upphandlingsrittsliga framstillningen pa Sue
Arrowsmiths bok The law of public and utilities procurement [V olume 1], regulation in
the EU and the UK. Som framgar av titeln utgar Arrowsmith 1 sin framstéllning
fran bade EU-ritt och brittisk ritt. Viss forsiktighet dr dadrfor pakallad vid
anvindning av Arrowsmiths framstillning did de delar som dr hinforliga till
brittisk ratt inte ar tillimpliga 1 en svensk kontext. Det ska ocksa anmirkas att
det finns en rad skillnader mellan bestimmelserna i Direktiv24 och reglerna i
LOU varpd det som Arrowsmith skriver om Direktiv24 inte alltid dr direkt

19 Citeras ALOU.

20 Regeringens proposition 2015/16:195 — Nytt regelverk om upphandling [Prop. 2015/16:195]
s. 1086.

21 Prop. 2015/16:195 s. 1088f.

22 Detta giller framforallt i forhallande till avgbranden frin kammarritterna och Hogsta
forvaltningsdomstolen.

23 Hadanefter Kommissionen.



tillimpligt pa svenska férhallanden. Arrowsmith gér dock i framstillningen en
jaimforelse mellan Direktivi8”* och Direktiv24 varfér boken ir viktig som
referens for hur reglerna har utvecklats. Redogorelsen f6r savil bestimmelser
som praxis pa unionsniva ir nddvindig for en komplett forstaelse for upp-
handlingsregelverket och dess tillimpning. Arrowsmith dr professor i offentlig
upphandling vid universitetet i Nottingham. Hon 4r generellt betraktad som den
frimsta auktoriteten pa upphandlingsomradet och har producerat en stor mangd
material pa omradet.

Utover de riktlinjer som har anvints f6r den konkurrensrittsliga framstallningen
har dven litteratur fran en rad foérfattare anvints. Bland de konkurrensrittsliga
framstillningarna som har anvints ska bland annat Ewropean Union Competition
Law av Bellamy and Child nimnas. Boken grundar sig som nimnt i den EU-
rittsliga  regleringen och ger en heltickande bild av konkurrensritten.
Framstillningen utvidgas vidare med supplement f6r att komplettera med ny
praxis. Utéver den litteratur som ger en heltickande bild av det konkurrens-
rittsliga regelverket grundar sig den del som ror bevisning i konkurrensmal pa
boken Evidence, Proof and [udicial Review in EU Competition Law av Fernando
Castillo de la Torre och Eric Gippini Fournier. Framstillningen grundar sig i
avgoranden frain EU-domstolen och hur domstolen har uttalat sig i bevisfragor.
Bada forfattarna dr processrad pa Kommissionen och har gjort en djupanalys av
praxis fran domstolen f6r att ge en redogorelse 6ver hur bevisfragor kommer att
bedémas vid en domstolsprévning.

Nir det giller svenska domstolsavgéranden ska anmirkas att avgéranden enligt
LOU prévas av allmin forvaltningsdomstol” men avgéranden som  rér
konkurrenslagen (2008:579)* kommer att provas av specialdomstolar”’. Det
processuella regelverket for en prévning enligt LOU sker enligt forvaltnings-
processlagen (1971:291)*. En konkurrensrittslig provning sker istillet enligt
rittegingsbalken (1942:740)” eller lag (1996:242) om domstolsirenden
beroende pa vilken friga som prévas av domstolen. Detta viger in i hur
bedémningen av domstolens resonemang ska goras, en specialdomstol har
storre kompetens inom sitt omrade jamfort med en domstol som provar flera
olika maltyper. Vidare medfér antalet forvaltningsdomstolar att det inte pa
samma sitt gar att pa ett tydligt sitt ur praxis kan utldsas hur domstolen kommer
tillimpa ritten i ett givet fall.

Avslutningsvis ska de domar frin EU-domstolen som anvints {0r
framstillningen kommenteras. I manga fall sker rittsutvecklingen genom
avgoranden frain EU-domstolen inom saval upphandlingsritten som inom
konkurrensritten. Inom konkurrensritten far vidare EU-domstolens

24 Europapatlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

%5 Forvaltningsritt, kammarritt och Hogsta forvaltningsdomstolen.

26 Hadanefter KI..

27 Patent- och marknadsdomstolen och Patent- och marknadséverdomstolen.
28 Hadanefter FPL.

29 Hadanefter RB.



avgoranden storre betydelse da de nationella domstolarna och konkurrens-
myndigheterna inte far tillimpa konkurrensrittsliga regler i strid med hur EU-
domstolen tillimpat reglerna. Avgérandena pa upphandlingsomradet ror i stérre
utstrackning fraigor om hur bestimmelser och principerna ska tolkas. Det ska
ocksa anmirkas att savil domar fran Tribunalen som fran EU-domstolen och
beslut frin Kommissionen har anvints 1 framstillningen. Detta da
Kommissionen i konkurrensrittsliga fragor har befogenhet att pa egen hand
fatta beslut bland annat om att utdéma konkurrensskadeavgift. Kommissionens
beslut kan sedermera 6verklagas till Tribunalen och EU-domstolen. EU-
domstolen kan dock endast prova rena rittsfragor och de fragor som kan prévas
far endast grundas pa bristande behorighet hos Tribunalen, rittegangsfel som
krinker den enskildes intressen eller dsidosittande av unionsritten.”

1.5 Avgransningar

Framstillningen ber6r uteslutning ur en upphandlingsprocess av leverantor som
ingatt ett konkurrensbegrinsande samarbete enligt reglerna i LOU. Uppsatsen
kommer dirfor ej att berdra bestimmelserna i lag (2016:1146) om upphandling
inom  forsorjningssektorerna®, lag  (2016:1147) om upphandling av
koncessioner”, lag (2008:962) om valfrihetssystem eller lag (2011:1029) om
upphandling pa férsvars- och sikerhetsomradet” samt till denna lagstiftning
kopplade direktiv.

Framstillningen fokuserar pa mojligheterna f6r upphandlade myndighet att
utesluta en leverantor frin en upphandling om leverantéren ingitt samarbeten
med syftet att snedvrida konkurrensen, samt undantagen fran denna
uteslutningsgrund. Fragor som berér andra uteslutningsgrunder kommer darfor
inte att vara foremdl f6r djupare analyser. En 6versiktlig genomgang av dvriga
uteslutningsgrunder kriavs dock f6r forstaelse av reglerna som reglerar
uteslutning av leverantérer som snedvridit konkurrensen. Vidare kommer det
inte att ske ndgon redogorelse for de regler som reglerar andra delar av
upphandlingsférfarandet dn uteslutning av leverantorer.

Den konkurrensrittsliga framstillningen kommer att vara begrinsad till
konkurrensbegrinsande samarbeten, med fokus pd horisontella avtal, samt
sanktioner for féretag som ingatt konkurrensbegrinsande avtal och moéjligheten
for eftergift av sidana sanktioner. Nagon redogorelse for ett foretags missbruk
av dominerande stillning kommer déirfoér inte att goras, da sidant missbruk
uttryckligen inte kan ldggas till grund f6r uteslutning av en leverantdr enligt
LOU. Di fokus ligger pa hortisontella avtal kommer endast en Oversiktlig
redogorelse for vertikala avtal att goras. Det kommer inte heller att géras nigon
genomgang av de olika gruppundantag enligt vilka vissa avtal eller ageranden inte
anses vara konkurrensbegrinsande.

30 Stadgan f6r Europeiska unionens domstol art. 58.
3L LUF.

2 LUK.

33 LUFS.
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Uppsatsen kommer vidare att ta upp tva omraden dir méjligheten att utesluta
en leverantor som ingitt konkurrensbegrinsande avtal kan skapa problem.
Dessa problemomraden dr bevisproblematik och problematik med foéretridar-
ansvar. Det finns ytterligare omraden dir utformningen av bestimmelserna kan
skapa problem, men de omraden kommer inte att behandlas.

1.6 Forskningslage

Som redogjorts f6r ovan finns det begrinsat med material som berér de nya
upphandlingsreglerna enligt svensk ritt. Det finns dock en liten del material som
berdr fragan ur ett EU-rittsligt perspektiv, bland dessa anses Sue Arrowsmiths
framstillningar vara de mest framstiende. Amnet far dirfor i stor utstrickning
beskrivas med stéd av domstolsavgéranden och analyser av dessa avgéranden.

Forskningen inom konkurrensritt 4r mer utvecklad och har stérre omfattning
in den upphandlingsrittsliga forskningen. Det medfér ocksa att det finns
forskning som r6r specifika fragor inom konkurrensritten och inte bara hel-
tickande redogorelser f6r regelverket.

1.7 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogoérelse f6r det konkurrensrittsliga regelverket,
med fokus pa foérbudet mot konkurrensbegrinsande samarbeten. Utéver en
redogorelse fOr kriterierna fOr nir ett avtal ska ses som konkurrensbegrinsande
redogors f6r en rad exempel f6r avtal som sirskilt himmar konkurrensen. Vidare
redogbrs for de sanktioner som dr kopplade till konkurrensbegrinsande
samarbeten och mdijligheten att undga sanktioner genom eftergiftsinstitutet.

Uppsatsens andra del dr en redogorelse f6r det upphandlingsrittsliga regelverket.
Redogorelsen grundas i de upphandlingsrittsliga principerna som styr hur
upphandlande myndighet agerar i upphandlingsforfarandet. Vidare redogors f6r
regleringen for uteslutning av en leverantér ur upphandlingsprocessen med
fokus pa de fakultativa uteslutningsgrunderna och sirskilt mojligheten att
utesluta en leverantér som ingitt éverenskommelser med syfte att snedvrida
konkurrensen. Den upphandlingsrittsliga redogorelsen avslutas med en redo-
gorelse f6r mojligheterna att undga uteslutning genom sa kallad self-cleaning och
situationer nir samarbeten mellan leverantorer ér tillatna.

Tredje delen av uppsatsen fokuserar pa forhallandet mellan det konkurrens-
rittsliga- och det upphandlingsrittsliga regelverket. De omraden som redogors
tor och diskuteras dr hur bevisfragor hanteras och frigan om foretridaransvar
vid 6vertridelser av regelverken. Ut6ver dessa redogdrelser analyseras dven hur
eftergiftsinstitutet inom konkurrensritten forhaller sig till mojligheten att
undkomma uteslutning genom self-cleaning. I uppsatsens tredje del vivs
redogorelser £6r de olika systemens utformning och diskussion av hur systemen
forhaller sig till varandra samman.

Uppsatsen avslutas sedan med nagra korta slutsatser av forhallandet mellan
regelsystemet och konsekvenserna av detta férhallande.
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2 Konkurrensbegransande
samarbeten

2.1 Konkurrensrattslig bakgrund

Syftet med de EU-rittsliga konkurrensreglerna ir att férbjuda begrinsningar i
den fria konkurrensen. En konkurrensbegrinsning foreligger endast om det
framgar av en ekonomisk analys att ett foretag har, helt eller delvis, avstitt fran
att utova ett sadant konkurrenstryck pa den relevanta marknaden som
kinnetecknar effektiv konkurrens, samt att den ekonomiska effektiviteten och
konsumenternas vilstind paverkats.” KI. har som syfte att undanrdja och
motverka hinder mot effektiv konkurrens fér varor, tjdnster och andra
omriden.” KL ir tillimplig pa alla foretag som ir verksamma i niringslivet. Det
finns dock en begrinsning i och med anvindandet av begreppet foretag,™

Malet ér att den svenska regleringen ska motsvara EUs konkurrensregler si langt
det dr mojligt.”” Bestimmelserna r primirt fokuserade pa agerande som negativt
paverkar konkurrensen pa den inre marknaden.”

2.2 Forbud mot konkurrensbegransande
samarbete

Forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbete regleras av art. 101.1 FEUF
och 2 kap. 1 § KLL. Avtal som har till syfte eller resultat att konkurrensen pa
marknaden hindras, begrinsas eller snedvrids ar férbjudna. De tvd regelverken
och domstolsprovningarna tillimpas mot samma typ av forfaranden men med
olika utgangspunkter.” Om handeln mellan medlemsstaterna kan paverkas ska
nationell konkurrensritt och EU-rittsliga bestimmelser tillimpas parallellt.
Nigon faktisk paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna krivs inte utan en
potentiell paverkan dr tillrdckligt for att bestimmelserna i FEUF ska vara
tillimpliga.” Vidare far inte medlemsstaternas konkurrensmyndigheter eller

34 Forslag till avgérande av generaladvokat Nils Wahl, mél C-194/14 P AC-Treuband AG mot
Europeiska Kommissionen punkt 1.

3 SOU 2013:16 — Effektivare konkutrenstillsyn [SOU 2013:16] s. 29.
36 SOU 2013:16 s. 30.
3780U 2013:16 s. 29.

38 Tillimpningsomradet f6r konkurrensreglerna i FEUF ska stillas i kontrast med konkurrens-
reglerna i KIL som enligt sin ordalydelse endast ar tillimpliga pa den svenska marknaden.

3 BEU-domstolens avgérande i mal C-295/04 m.fl. Vincenzo Manfredi mot 1loyd Adriatico
Assicurazioni SpA m.fl. [Manfredi] punkt 38 med dir refererade avgoranden.

40 For vidare utveckling av samhandelskriteriets innebord se Wahl, Nils, Konkurrensforhallanden:
om forhallandet mellan EGs konkurrensritt och nationell konkurrensritt [Wahl] s. 149-161.
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domstolar tillimpa nationell ritt i strid med fordragets regler eller EU-
domstolens avgéranden.

For att forbudet ska vara tillimplig krivs det att det finns avtal eller
dverenskommelser mellan parterna. Overenskommelsen kan vara skriftlig eller
muntlig, med inneb6rden att ett eller flera foretag frivilligt atar sig att begrinsa
sin mojlighet att agera fritt pi marknaden.” Avgorande for frigan om det
foreligger ett avtal eller ¢j 4r om det finns en gemensam vilja eller avsikt.”” Aven
beslut som fattas av en sammanslutning av foretag eller samordnande
forfaranden ska likstillas med avtal enligt 1 kap. 6 § KL. Exempel pa avtal av en
sammanslutning av foretag ar beslut av en branschorganisation som paverkar
medlemmarnas agerande.* Endast medlemskap i en foretagssammanslutning ir
inte tillrdckligt f6r att det ska réra sig om ett konkurrensbegrinsande beteende.
Istillet maste det 1 varje enskilt fall kontrolleras om sammanslutningen med
bindande verkan kan fatta beslut fér sina medlemmars rikning och om
medlemmarna foljer beslutet.”” Ett samordnat forfarande foreligger om féretag
utan avtal agerar i samforstind pa ett sitt som begrinsar konkurrensen pa
marknaden. Genom agerande i samforstind har parterna, i praktiken, ett
samarbete som undanréjer riskerna som finns pa en konkurrensutsatt marknad.
Parternas agerande maste dock ha féregitts av direkta eller indirekta kontakter
mellan foretagen.” Om ett foretag agerar ensidigt sa kommer inte agerandet att
omfattas av forbudet mot konkurrensbegrinsande samarbeten. Ensidigt
agerande som ir en konsekvens av ett avtal eller en férbindelse mellan olika
foretag utgdr dock ofta en del av ett otillitet samarbete.” Forekomsten av
indicier och omstindigheter som talar for att fOretagen agerar i samforstind kan
vid en bedémning av foretagens agerande vara tillrickligt for att avtalskravet ska
vara uppfyllt.**

Vidare krivs det att det dr en 6verenskommelsen mellan tva foretag. Begreppet
foretag definieras 1 1 kap. 5 § KL som fysisk eller juridisk person som bedriver
verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur. Aven en sammanslutning av
foretag ska ses som ett foretag i konkurrensrittslic mening. Dock undantas den
del av ett fOretags verksamhet som anses utgéra myndighetsutovning.
Definitionen av féretag medfor att féretagets rittsliga form och finansiering inte

41 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i foérdraget [Tillimpningsférordningen] art.3.
Forordningen r6r tillimpningen av konkurrensreglerna enligt det tidigare férdraget.
Bestimmelserna har i FEUF flyttats till art. 101 och 102, men férordningen dr fortfarande i kraft
och ger ledning av hur konkurrensreglerna ska tillimpas.

42 SOU 2013:16 s. 31. Se daven Wahl s. 130.

43 Karlsson, Johan, Ostman, Marie, Konkurrensritt: en handbok, Stockholm, 2014 [Karlsson &
Ostman] s. 180-183.

44 SOU 2013:16 s. 31; Wahl s. 132.

45 Karlsson & Ostman s. 191f.

46 SOU 2013:16 s. 31; Karlsson & Ostman s. 194f.
47 Karlsson & Ostman s. 179f.

48 EU-domstolens avgorande i mal C-204/00 P m.fl. Aalborg Portland A/ S m.fl. mot Europeiska
Kommissionen [ Aalborg Portland A/ S| punkt 56-57.
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paverkar huruvida lagen ir tillimplig. Dirmed kan dven en ideell organisation
som bedrivs utan vinstsyfte komma att omfattas av lagens bestimmelser."
Istillet fOr att se till ett foretags legala form ser man till den ekonomiska enheten.
Detta medfor att féretag som bolagsrittsligt ses som tvd olika enheter ur
konkurrensrittslig synvinkel kommer att ses som en enhet. Avtal mellan tva
bolag som dr att anse som konkurrensbegrinsande, omfattas inte av foérbudet
om de sker inom samma ekonomiska enhet. Sd ir fallet vid vissa avtal inom en
koncern mellan moderbolag och dotterbolag, férutsatt att modern har
avgorande inflytande 6ver dotterns agerande.”” Men foretagsbegreppet inom
konkurrensritten medfér ocksa att en juridisk person i vissa fall kan tillriknas
handlande som en annan juridisk person gjort sig skyldig till.”

2.2.1 Konkurrensbegransande syfte eller resultat

Vidare krivs det att avtalet har &onkurrensbegrinsande syfte eller resultat. Rekvisiten
for att ett avtal ska anses som konkurrensbegrinsande ir alternativa.” I det fall
parterna har upprittat avtalet med syfte att begrinsa konkurrensen krivs det inte
att avtalet har fatt konkurrensbegrinsande resultat, syftet ar tillrackligt for att
avtalet ska strida mot férbudet.” Bedémningen av huruvida ett avtal har
konkurrensbegrinsande syfte ska inte gbras efter vad som dr parternas
instillning till syftet, utan utifrin en objektiv beddmning av avtalets syfte.”* Doclk
bor begreppet konkurrensbegrinsande syfte endast omfatta ageranden som har
en inneboende grad av skadlighet fér konkurrensen.” Bedémningen maste ske
mot bakgrund av beteendets rittsliga och ekonomiska sammanhang, si att alla
andra eventuella férklaringar till agerandet kan uteslutas.”® Fragan om ett avtal

4 Catlsson, Kenny och Bergman, Mats: Konkurrenslagen, Stockholm, 2017 (Zeteo) [Carlsson &
Bergman] 1 kap. 5 §. 1.3; Wahl s. 132.

50 EU-domstolens avgorande i mal C-73/95 P Vibo Europé BV mot Europeiska Kommissionen punkt
13-17. Se dven Carlsson & Bergman 1 kap. 5 §. 2.2 och Karlsson & Ostman s. 199-202.

51 Wahl s. 133. Se dven EU-domstolens avgorande i mal C-48/69 Imperial Chemical Industries 1.td.
mot Europeiska gemenskapernas kommission punkt 135 och mal C-40/73 m.fl. Codperatieve 1 ereniging
Suiker Unie m.fl. mot Europeiska gemenskapernas kommission [Suiker Unie] punkt 87.

52 Andersson, Helene, EU-domstolens avgérande i Cartes Bancaires-mélet, Konkutrens-
begrinsande syfte eller effekt — vari ligger egentligen skillnaden? i Exrgparittsiig tidskrift 2015 nr.
2's.371-378, [Andersson] s. 371.

53 EU-domstolens avgorande i mal C-56/64 och 58/64 Establissements Consten S.AR.IL. och
Grundig-V erkanfs-GmbH mot Europeiska ekonomiska gemenskapens kommission och mal C-226/11
Expedia Inc. mot Autorité de la concurrence m.fl. |Expedia) punkt 35-37. Jamf6r dven resonemang i
EU-domstolens avgorande i mal C-67/13 P Groupement des Cartes Bancaires (CB) mot Europeiska
Kommissionen |CB mot Kommissionen] punkt 58 om forhéillandet mellan konkurrensbegrinsande
syfte och effekter.

5+ Carlsson & Bergman 2 kap. 1 §. 2.2.2; Karlsson & Ostman s. 213ff.
55 CB mot Kommissionen punkt 57.

50 EU-domstolens avgorande i mal C-439/09 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS mot Président de
P Autorité de la concurrence m.fl. punkt 47. Se dven Forslag till avgérande av generaladvokat Nils
Wahl, mal C-413/14 P Intel Corporation Inc. Mot Europeiska Kommissionen punkt 82. Milet ror
missbruk av dominerande stillning, men Wahl gbr i sitt fOrslag paralleller till
konkurrensbegrinsning genom syfte enligt art.101 FEUF.
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har konkurrensbegrinsande syfte ska goras utifran tidpunkten nir avtalet
ingicks.”

Om avtalet inte har konkurrensbegrinsande syfte kan det fortfarande strida mot
férbudet om avtalet har konkurrensbegrinsande resultat. Vid bedémningen av
huruvida ett avtal har konkurrensbegrinsande resultat ser man till avtalets
faktiska eller potentiella effekter pa den relevanta marknaden. For att géra
bedémningen av avtalets resultat maste man gora ett konkurrenstest. Situationen
som skulle rida om inte avtalet funnits anvinds som jimférelse for
bedémningen av huruvida avtalet fatt konkurrensbegrinsande resultat eller ¢j.”
Det dr viktigt att sdrskilja pa bedémningen av huruvida ett avtal begrinsar
konkurrensen genom sitt syfte eller resultat, risken ar annars att ett avtal som
saknar konkurrensbegrinsande syfte, men som (potentiellt) har konkurrens-
begrinsande resultat far kvarsta da domstolen inte har tillrickligt material f6r att
bedéma avtalets resultat.”

2.2.2 Relevant marknad

Utover avtalskriteriet och kravet pa konkurrensbegrinsning krivs det att den
relevanta marknaden padverkas pa ett mirkbart sitt.”’ Kravet pa att konkurrensen
ska paverkas pa ett markbart sitt dr oberoende av om agerandet har konkurrens-
begrinsande syfte eller konkurrensbegrinsande resultat.”’

For att kunna avgora hur konkurrensen péaverkas av ett samarbete maste den
relevanta marknaden avgrinsas och de aktuella foretagens marknadsandelar
bestimmas.” Den relevanta marknaden delas upp mellan den relevanta
produktmarknaden och den relevanta geografiska marknaden, var av bada maste
tas med i bedémningen av ett foretags marknadsstillning.”” Vid bestimmandet
av den relevanta marknaden bérjar prévningen med att avgrinsa den relevanta
produktmarknaden 61 att sedan avgrinsa den relevanta geografiska marknaden.®
Fragan om relevant produktmarknad ska avgoras genom att en bedémning gors
av produkternas utbytbarhet. Om de aktuella varorna eller tjdnsterna ér

57 Katlsson & Ostman s. 216f.
58 SOU 2013:16 s. 31f; Kartlsson & Ostman s. 218f.

5 Se Patent- och marknads6verdomstolens avgérande mél-nr. PMT 7497-16, meddelad 2017-
04-28 Aleris Diagnostik och Capio S:t Girans Sjukhus mot Konkurrensverket [ Aleris & Capio]. Jamfor
dven resonemang i CB  mot Kommissionen punkt 58 om forhillandet mellan
konkurrensbegrinsande syfte och effekter.

60 SOU 2013:16 s. 32.
01 Karlsson & Ostman s. 207.
02 Karlsson & Ostman s. 120f.

03 Se EU-domstolens avgorande i mal C-27/76 United Brands mot Europeiska gemenskapernas
kommission |United brands] p. 10.

04 Olsson, Katarina, Marknadsbegreppets innebird och utveckling i konkurrensritten — En studie av hur
begreppet relevant marknad redovisas i domstolsprocessen med utgangspunkt i Marknadsdomstolens domar,
Lund, 2009 [Olsson] s. 61.
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utbytbara tillhér de samma produktmarknad.” For att avgéra om tva produkter
ar utbytbara beaktas tre olika kriterier: funktionell substitution, uppfattbar sub-
stitution och hinder mot substitution.” Prévningen av huruvida tvi produkter
ar utbytbara ska enligt Kommissionen avgoras med hjilp av ett teoretiskt test,
det si kallade SSNIP-testet.”” I korthet kan testet sammanfattas som en
bedémning av om en liten varaktig, men hypotetisk, prish6jning pa den produkt
som dr foremal f6r beddmning kommer medfora att konsumenterna ersitter den
med en annan produkt. Kommer konsumenterna att ersitta den prishojda
produkten med en annan produkt, eller kan de vinda sig till ett annat foretag i
ett annat omrade for att inférskaffa produkten, varpa prishdjningen blir olénsam
tillh6r de olika produkterna sannolikt samma (produkt och/eller geografiska)
marknad.”® Testet har dock kritiserats eftersom det anvinder forsiliningspris
som enda konkurrensvariabel och skulle dirfér kunna ge en skev bild av den
relevanta marknaden.”

For att avgdra relevant geografisk marknad ska det omrade dir samtliga aktorer
konkurrerar pa samma villkor inom den relevanta produktmarknaden definieras.
Villkoren maste inte vara objektivt fullstindigt enhetliga inom omradet men
maste uppvisa tillrickligt stor enhetlighet.”” Den geografiska marknaden maste
ocksa kunna sirskiljas fran angrinsande geografiska marknader pa grundval av
skillnader i konkurrensvillkoren.” Som utgingspunkt vid bestimmandet av den
geografiska marknaden beaktas uppgifter om férdelningen av marknadsandelar
mellan féretagen, samt skillnader i prissittning pa nationell niva och inom EU.™
Den relevanta geografiska marknaden kan begrinsas till en medlemsstat men
kan omfatta storre omraden sasom hela eller delar av EU eller i vissa fall omfatta
hela virlden. Den geografiska marknaden kan ocksa i vissa fall vara mycket
mindre och omfatta exempelvis en specifik region eller del av en medlemsstat.”
Problematik kan vidare uppkomma nir den geografiska marknaden ska bedémas
enligt nationella konkurrensritt eftersom den faktiska geografiska marknaden i
dessa fall kan vara storre dn nationell ritts tillimpningsomrade. Eftersom den
relevanta marknadens utformning kan forindras med tiden maste en ny

05 EU-domstolens avgorande 1 mal C-85/76 Hoffman-I.a Roche mot Europeiska gemenskapernas
kommission punkt 28. Se dven Olsson s. 58.

06 Wahl s. 207. Jamfér Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning [Tillkdnnagivande om relevant marknad] punkt 7.
Exempel pa frigan om substitution dr United Brands dir bananer och annan firsk frukt ansags
tillh6ra olika produktmarknader.

67 SSNIP star f6r Small but Significant Non-Transitionary Increase in Price, pa svenska ungefir
liten, men markbar och bestiende pris6kning.

68 Tillkdnnagivande om relevant marknad punkt 15-19.
0 Se vidare Olsson s. 93ff.

0 EU-domstolens avgérande i mal C-49/07 Motosykletistiki Omosponida Ellado NIPID mot Elliniko
Dimosio p. 34.

" Tillkdnnagivande om relevant marknad punkt 8.
72 Tillkdnnagivande om relevant marknad punkt 28-30.

73 Olsson s. 64f.
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bedémning av den relevanta marknaden goras vid varje enskild konkurrens-
provning.™

2.2.3 Markbar paverkan

Hur stora marknadsandelar parterna i avtalet har och hur marknaden avgrinsas
paverkar hur mirkbara avtalets effekter blir. Om den geografiska marknaden
avgrinsas till hela EU dr det otroligt att ett avtal mellan tva lokala féretag
kommer paverka konkurrensen pa ett markbart sitt. Avtal mellan konkurrenter
om att dela upp marknaden mellan sig, bestimma priser eller begrinsa
forsiljning och produktion dr dock 1 stort sett alltid att betrakta som
konkurrensbegrinsande i mirkbar utstrickning, oberoende av hur stora
marknadsandelar som de inblandade foretagen har.” Bide Kommissionen och
Konkurrensverket har dock riktlinjer f6r hur myndigheten ska agera i
forhallande till avtal mellan parter med liga marknadsandelar.” Genom
utfirdandet av dessa riktlinjer ges foretag en moijlighet att sjilva bedéma
huruvida det avtal de ingitt med ett annat foretag kan vara konkurrens-
begrinsande eller om det kommer ses som ett si kallat bagatellavtal.”
Riktlinjerna dr dock endast bindande f6r den myndighet som har utfirdat dem
och en domstol, eller en annan konkurrensmyndighet, kan agera mot ett avtal
som enligt riktlinjerna inte omfattas av forbudet. Istillet ska riktlinjerna ses som
en vigledning for tillimpningen av férbudet mot konkurrensbegrinsande avtal.”
Hur stora marknadsandelar som ett foretag har dr bara ett indicium som
myndigheterna beaktar vid sin bedémning av huruvida ett avtal strider mot
torbudet. Eftersom ett konkurrensbegrinsande syfte anses vara si skadligt for
konkurrensen att nigon bedémning av vilka resultat beteendet har fitt inte maste
goras kan dven avtal mellan foretag vars marknadsandelar understiger de trosklar
som framgar av riktlinjerna vara férbjudna.”

2.2.4 Vertikala samarbeten

Ett vertikalt samarbete foreligger nir avtal ingas mellan foretag pa olika nivaer 1
en leverantorskedja. Det kan exempelvis r6ra sig om avtal mellan en tillverkare

74 Katlsson & Ostman s. 123 & 151f.

5 Catlsson & Bergman 2 kap. 1 §. Se dven Forstainstansens avgorande i mal T-374/94 m.l.
European Night Services Ltd m.fl. mot Eunrgpeiska Kommissionen punkt 88 och EU-domstolens
avgorande i mal C-100/80 m.fl. A4 Musique Diffusion Francaise m.fl. mot Europeiska gemenskapernas
kommission punkt 83.

76 Meddelande frin Europeiska Unionens instruktioner, byrder och organ, Europeiska
Kommissionen, Meddelande frin Kommissionen — Tillkdnnagivande om avtal med mindre
betydelse som inte mirkbart begrinsar konkurrensen enligt artikel 101.1 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt (stéd av mindre betydelse) [Kommissionens riktlinjer om
bagatellavtal] och Konkurrensverkets foérfattningssamling KKVFES 2017:3, Konkurrensverkets
allminna rdd om avtal av mindre betydelse (bagatellavtal) som inte omfattas av férbudet i 2 kap.
1 § konkurrenslagen (2008:579) [Konkurrensverkets riktlinjer om bagatellavtal].

77 Katlsson & Ostman s. 208f.

8 Expedia punkt 31; Kommissionens riktlinjer om bagatellavtal punkt 5 samt Konkurrensverkets
riktlinjer om bagatellavtal punkt 5.

7 Expedia punkt 31 & 38; Kommissionens riktlinjer om bagatellavtal punkt 2.
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och en daterforsiljare eller distributér. Traditionellt anses inte vertikala
samarbeten vara lika allvarliga som horisontella samarbeten ur en konkurrens-
rittssynpunkt.”

De negativa effekterna av vertikala samarbeten kan vara utestingande av
leverantérer eller konkurrenter, uppmjukning mellan konkurrenter i bade képar-
och leverantorsledet samt hinder f6r konsumenter att kopa de varor och tjanster
som de vill.*"' Avtal som ger en forsiljare ensamritt att silja ett varumirke hindrar
konkurrensen mellan olika aktorer i forsdljarledet. P4 samma sitt skapar ett
ensamaterforsiljaravtal hinder mot konkurrensen genom att begrinsa for-
siljarens mojligheter att ta in produkter frin andra leverantorer.” Fragan om ett
vertikalt samarbete anses ha negativa effekter pa konkurrensen maste avgoras
utifrin omstindigheterna i det enskilda fallet och ndgon slutsats om huruvida
avtalen till sin natur dr konkurrensbegrinsande kan inte gbras. Av sirskilt
intresse 4dr fragan om det finns marknadsmakt i nagot led samt om det finns
hinder mot att nya aktorer trider in pa marknaden. Om f6retagen inte har nagon
marknadsmakt kan avtalet inte sigas ha nigra negativa effekter.”

Vertikala avtal kan dock medféra en rad férdelar som frimjar konkurrensen i
storre utstrdckning dn vad den begrinsas. Vertikala samarbeten kan gynna
konkurrensen om de medf6r maojligheter f6r ett foretag att sla sig in pa en ny
marknad. Ytterligare ett exempel dr om det vertikala samarbetet skapar
stordriftstérdelar som minskar aterforsiljningspriser och 6kar effektiviteten pa
marknaden.”

2.2.5 Horisontella samarbeten

Ett horisontellt konkurrensbegrinsande samarbete féreligger om ett avtal ingés
mellan faktiska eller potentiella konkurrenter.” Ett horisontellt samarbete kan
medféra stora ckonomiska foérdelar sisom Okad produktivitet, hogre
innovationstakt och ligre kostnader. Men horisontella samarbeten riskerar ocksa
att fa stor negativ paverkan pa konkurrensen. Exempel pa hur konkurrensen kan
paverkas dr om konkurrenter delar upp marknaden mellan sig eller faststiller
priser.” Fér vatje horisontellt samarbete méste en bedémning goras av de
konkurrensbegrinsande effekterna, enligt art.101.1 FEUF, och de konkurrens-
frimjande effekterna som avtalet medfér, enligt 101.3 FEUF. Forst efter denna

80 Catlsson & Bergman 2 kap. 1 § (1.1).

81 Meddelande frin Europeiska Unionens instruktioner, byrder och organ, Europeiska
Kommissionen — Riktlinjer om vertikala begrinsningar [Kommissionens riktlinjer om vertikala
begrinsningar] punkt 100. Se dven Klasson & Ostman s. 441fF.

82 Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar punkt 101-104.
83 Karlsson & Ostman s. 442f.
84 Kommissionens riktlinjer om vertikala begransningar punkt 106-109.

8 Meddelande frin Europeiska Unionens instruktioner, byrder och organ, Europeiska
Kommissionen, Meddelande frin Kommissionen — Riktlinjer fér tillimpningen av artikel 101 i
fordraget om Europeiska unionens horisontella samarbetsavtal [Kommissionens riktlinjer om
horisontella samarbetsavtal] punkt 1.

86 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 2-3.
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bedémning kan man fa klarhet i huruvida avtalet ska betraktas som konkurrens-
begrinsande och férbjudet, eller ¢j.*

2.2.5.1 Samarbeten om prissattning

Avtal mellan konkurrenter om férsiljningspriser anses vara sirskilt skadligt f6r
konkurrensen. Prissamarbeten utgér alltid syftesovertridelser.”® Aven avtal
mellan konkurrenter om faststillande av inképspriser av material och ravaror
har ansetts utgra syftesovertridelser.”” Aven faststillande av rabatter har ansetts
vara ett otillitet prissittningssamarbete.”’ Avtal som bestimmer hur en vara ska
prissattas dr konkurrensbegrinsande dven om inte avtalet har fatt nigon reell
effekt pa parternas agerande.”

Avtal om att i férvig besluta hur olika anbudsgivare ska utforma sina anbud eller
vilken leverantér som ska vinna en anbudsgivning idr att anse som sirskilt
konkurrensbegrinsande och forbjudet. Ett sidant agerande kan innebira att ett
foretag medvetet limnar ett anbud som inte dr konkurrenskraftigt eller bara
limnar anbud p4 en del av en upphandling.” Aven samarbeten inom ramen fér
en samarbetsorganisation som innebir att foretagen pa férhand beslutar om vem
som ska vinna en upphandling anses st i strid med samarbetsférbudet.”” En
anbudskartell kan medf6ra att prisbilden anpassas efter det féretag som ar minst
effektivt, vilket kan skapa otillbérliga vinster hos de foretag med hogre
effektivitet.”

2.2.5.2 Informationsutbyte mellan konkurrenter

Aven rent informationsutbyte mellan konkurrenter anses vara konkurrens-
begrinsande. Det kan gilla savil utbyte av information om féretagens kostnader
som information om ett foretags forsilining.” Ett informationsutbyte mellan
konkurrenter kan medfora att foretagen kan forutse varandras agerande och
mojlige6r f6r dem att anpassa verksamheten efter informationen. Informationen

87 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 20.

88 Forstainstansens avgorande i mal T-229/94 Deutsche Bahn AG mot Europeiska gemenskapernas
kommission. Forstainstansens domslut faststilldes i EU-domstolens avgorande i mal C-436/97 P
Dentsche Bahn AG mot Europeiska gemenskapernas kommission.

89 Kommissionens beslut 2004-10-20, COMP/C.38.238/B.2 — Raw Tobacco Spain och 2005-10-
20, COMP/C.38.281/B.2 — Raw Tobacco Italy.

9 Marknadsdomstolens avgérande mal-nr MD 2008:12, meddelad 2008-09-10 Bilbandlarkartellen.

91 EU-domstolens avgérande i mal C-286/13 P Dole Food Company mot Europeiska Kommissionen
[Dole] punkt 112-115.

92 Se bland annat Marknadsdomstolens avgérande mél-nr. MD 2009:11, meddelad 2009-05-28
Asfaltskartellen; Karlsson & Ostman s. 376f.

93 Forstainstansens avgorande i mal T-29/92 Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties
in de Bouwnijverbeid m.fl. mot Europeiska gemenskapernas kommission och EU-domstolens avgbrande i
mal C-137/95 P Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bomwnijverbeid m.fl. mot
Europeiska gemenskapernas kommission.

9 Karlsson & Ostman s. 379.

% Se Marknadsdomstolens avgérande mal-nr. MD 2005:7, meddelad 2005-02-22 Bensinkartellen
och Kommissionens beslut 1986-12-02 1V /31.128 — Fatty Acids.
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som utbyts maste dock vara av den karaktir att mottagaren kan anpassa sin
verksamhet efter informationen. Fordelar som ett foretag kan fa genom
exempelvis ny prissittning kan dia undanrdjas genom att resterande aktérer pa
marknaden direkt anpassar sig till den nya prisbilden.” Det samma torde gilla
om en branschorganisation samlar in information fran sina medlemmar for att
kunna faststilla ett genomsnittligt forsiljningspris. Det genomsnittliga priset kan
ses som en indikation f6r medlemmarna om hur de ska utforma sin prissittning
och kan didrmed begrinsa konkurrensen.”” Bedémningen av de skadliga
effekterna av informationsutbyte mellan konkurrenter maste dock goras i
torhallande till i vilken utstrickning den information som delges ar allmént kdnd.
Information som dr allmint kind kan inte sigas ha samma konkurrens-
begrinsande konsekvenser nidr den delas mellan konkurrenter som om
informationen bara varit kind hos ett fatal aktorer.”

2.2.5.3 Avtal om produktion

Avtal om produktion kan paverka priserna pa marknaden genom att bara en
begrinsad mangd varor gors tillgingliga eller verksamhet som finns i en annan
del av produktionsledet hindras.” Risken att ett produktionsavtal ir konkurrens-
begrinsande Skar ju stérre marknadsandel parterna har.'” Traditionellt sitt ir
avtal om att begrinsa produktion ett led i ett samarbete om att faststilla priser
eller dela upp marknader, da fri produktion skulle underminera resterande delar
av samarbetet.'”" Exempel p4 ett avtal om produktion som anses vara otillitet ir
avtal enligt vilket avtalsparterna forbinder sig att endast producera en viss kvot.
Avtal om produktion av en viss kvot av varor ir ofta kopplad till ndgon form av
sanktion for det féretag som Gverproducerar eller inte nar upp till kvoten.'”
Avtal som delar upp produktionen bor generellt anses vara konkurrens-
begrinsande, 4ven om de i vissa fall kan vara tillitna, férutsatt att konkurrensen
inte paverkas negativt.'” Aven avtal som medfér att olika foretag specialiserar
sig. pa olika omraden eller produkter medfér férbjudna konkurrens-
begrinsningar, eftersom det kan paverka konkurrensen negativt inom ett
specifikt marknadssegment.'”*

% EU-domstolens avgorande i mal C-239/11 P m.fl. Siemens m.fl. mot Europeiska Kommissionen
punkt 250-253; mél C-8/08 T-Mobile Netherlands BV m.fl. mot Raad van bestunr van de Nederlandse
Mededingingsantoriteit [T-Mobile] punkt 32 samt Dol punkt 119-121. Se ocksi John, Laura
Elizabeth, Eurgpean Union law of competition. third cumulative supplement to the seventh edition, 2016
[Bellamy and Child — Third supplemend] s. 100f och Katlsson & Ostman s. 358.

97 Carlsson & Bergman 2 kap. 1 § (13.2). Se dven Marknadsdomstolens avgérande mal-nr. MD
2005:5, meddelad 2005-02-09 1'T/S-leverantirerna.

98 Karlsson & Ostman s. 361.
9 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 158-159.
100 Karlsson & Ostman s. 320.

101 Rose, Vivien, Bailey, David, Bellamy, Christopher W. & Child, Graham D. (red.), Ewuropean
Union law of competition, 2013 [Bellamy and Child] 5.060; Karlsson & Ostman s. 323f.

102 Catlsson & Bergman 2 kap. 1 § (6.1).
103 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 160-161.

104 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 190; Bellamy and Child 5.063.
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Aven avtal dir konkurrenter beslutar om villkor som standardiserar
produktionen kan vara konkurrensbegrinsande. Standardiseringsavtalet taststiller
krav pa kvalitet och dylikt som produkter och produktionsprocesser ska
uppfylla.'” Standardisering kan medféra att priser hojs, produktionen minskar,
den tekniska utvecklingen och innovation begrinsas och att vissa aktorer
effektivt stings ute frin marknaden.'” Standardiseringsavtal kan dock vara
tillitna under forutsittningen att de inte dldgger parterna nigon skyldighet att
folja standarden och nya aktorer kan fa tillgang till standarden pa rittvisa, rimliga
och icke-diskriminerande villkor. Standardisering kan ocksia frimja
konkurrensen genom att produktionskostnaderna minskar och produkt-
utvecklingen forbattras. Vidare krivs det att inférandet av standarden sker pa ett
&ppet sitt och utan begrinsningar.'”’

2.2.5.4 Avtal som satter upp effektiv kontroll dver
marknaden

Foretag kan skapa kontroll 6ver en marknad genom att besluta om gemensamma
inkép eller gemensam saluféring och/eller distribution av en viss produkt.'”
Vidare kan konkurrenter avtala om att dela upp en geografisk marknad mellan
sig och ddrigenom fa kontroll av ett specifikt marknadssegment eller en specifik
kundgrupp.'” Ytterligare ett avtal som utgér upprittande av kontroll av
marknader dr ett avtal ddr konkurrenter ingir exklusiva handelsavtal med
varandra, dessa avtal ir som huvudregel konkurrensbegrinsande, men kan under
vissa omstindigheter falla utanfér forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal.'"

Om konkurrenter ingar avtal enligt vilket en marknad delas upp, oavsett om
uppdelningen avser geografiska omraden eller produkter, fir samarbetet ofta
konkurrensbegrinsande effekter.''' Genom en sidan uppdelning av marknaden
begrinsas kundernas méjlighet att fritt vilja vilket foretag de ska vinda sig till.
Konsumenterna gir dirmed miste om de férdelar som storre valfrihet medfor.
Avtal som medfor geografisk uppdelning av en marknad far stérre konkurrens-
himmande effekter om det f6rses med sanktionen for det foretag som agerar
utanfor det omrade som det har tilldelats.'”” Vidare kan en marknadsuppdelning
uppritthallas genom att konkurrenter har en skyldighet att meddela varandra
innan de etablerar sig pa en ny del av marknaden.'”

Gemensamma inkipsavtal kan paverka konkurrensen negativt bland annat genom
att priserna Okar, produktionen minskar och kvaliteten pa produkterna som

105 Karlsson & Ostman s. 317.
106 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 263-268.

107 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 280-286; Karlsson & Ostman
s. 321f.

108 Catlsson & Bergman 2 kap. 1 § (6.2-6.3).

109 Bellamy and Child 5.066 med dir angivna beslut och avgéranden.
110 Bellamy and Child 5.075.

111 Karlsson & Ostman s. 387f.

112 Karlsson & Ostman s. 389f.

115 Karlsson & Ostman s. 392.
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tillhandahalls pa marknaden férsimras. Gemensamma inkopsavtal kan ocksa
effektivt stinga ute foretag med mindre képkraft frain marknaden.'* Genom
gemensamma ink&psavtal blir det firre foretag som leverantdrerna kan silja sina
produkter till, ndgot som framfor allt kan fa konkurrensbegrinsande effekter om
det redan fore avtalet endast fanns ett fatal foretag i inképsledet.'”” Ofta har
ocksa inkopsavtalen en exklusivitetstorpliktelse som innebir att inkép ska ske
genom samarbetet, nagot som forhindrar parterna fran att fritt besluta fran
vilken leverantér de ska képa produkter.''® Gemensamma inkdp kan dock 6ka
effektiviteten pa marknaden och nyttan fér konsumenterna dkar.''” Exempelvis
genom att kringkostnader minskar och tillgangen av produkter 6kar. Vidare kan
ocksa gemensamma inképsavtal vara nodvindiga for att mindre aktorer ska
kunna uppna stordriftsfordelar.'™®

Gemensam  saluforing kan visa sig bland annat genom sirskilda saluférings-
funktioner, gemensam distribution eller marknadsféring."” Gemensam
marknadsféring maste dock inte vara konkurrensbegrinsade om den inte hindrar
parterna fran att pa egen hand marknadsféra sig.'” Ett avtal om gemensam
distribution behdver inte ses som konkurrensbegrinsande om parterna
fortfarande marknadsfor sig separat och ansvarar for sin egen forsiljning.'”
Avtalen kan leda till konkurrensbegrinsningar genom priséverenskommelser,
uppdelning av marknader och begrinsning av produktionen.'” En gemensam
forsiljningsfunktion kan ocksa medféra en okad risk for priskoordinering och
gor det dven ldttare for fOretagen att fd tillgang till information om
konkurrenternas verksamhet.'” Exempelvis kan ett avtal begrinsa féretagens
moijligheter att g4 in pa varandras marknader.'” Avtal om gemensam saluféring
kan dock 6ka konkurrensen om avtalet dr en nédvindighet f6r att mindre aktorer
ska kunna ta sig in pd en etablerad marknad. Genom avtalet kommer
kostnaderna som ér férknippade med forsiljningen och distributionen att
minska och effektiviseras.'”

114 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 200-204.
115 Karlsson & Ostman s. 338f.

116 Karlsson & Ostman s. 341f.

117 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 217 & 219.
118 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 218.

119 Catlsson & Bergman 2 kap. 1 § (6.2.2.).

120 Karlsson & Ostman s. 346f.

121 Karlsson & Ostman s. 367. Jimfér med Kommissionens beslut 2003-11-08, COMP/C.2-
37.398 — UEEA Champions League.

122 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 230-233.
123 Karlsson & Ostman s. 368ff.

124 Avtal som begransar moijligheten att distribuera vissa produkter kan dock vara férenligt med
konkurrensritten, se exempelvis EU-domstolens avgorande i mal C-230/16 Coty Germany
GmbH mot Parfiimerie Akzante GmbH.

125 Kommissionens riktlinjer om horisontella samarbetsavtal punkt 237-238.
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2.3 Sanktioner mot konkurrensbegransande
samarbeten

2.3.1 Civilrattslig ogiltighet

Om tva foretag ingar ett avtal som begrinsar eller snedvrider konkurrensen
kommer parternas avtal att vara civilrittsligt ogiltigt enligt 2 kap. 6 § KL.
Motsvarande regel om civilrittslig ogiltighet, for avtal som begrinsar
konkurrensen mellan medlemsstaterna, aterfinns i art. 101.2 FEUF. Regeln riktar
sig till den domstol som prévar avtalets effekter.'”

Regeln om civilrittslig ogiltighet 4r till sin natur indispositiv, vilket medfor att en
domstol kommer att ogiltigforklara avtalet dven om samtliga parter anser att
avtalet dr giltigt. EU-domstolen har ocksa uttalat att de nationella domstolarna
ir skyldiga att beakta bestimmelsen om civilrittslig ogiltighet ex gfficio.'”” Avtal
som begrinsar eller snedvrider konkurrensens civilrittsliga ogiltighet har ocksa
provats av HD som likt EU-domstolen har fastslagit att domstolen maste ex
officio prova fragan om avtalets giltichet. Det giller 4ven om parterna under
tvistens ging soker en 16sning genom att sluta ett forlikningsavtal.'” Domstolen
har inte heller mojlighet att skriva om avtalet eller jimka nagon bestimmelse pa
ett sidant sitt att bestimmelsen blir férenlig med den konkurrensrittsliga
regleringen.'”’

Ett avtal som ir konkurrensbegrinsade dr per definition aldrig civilrittsligt
giltigt. Det ska dock anmirkas att det bara dr den del av avtalet som strider mot
konkurrensritten som ir ogiltig."”’ Som huvudregel férblir resterande delar av
det aktuella avtalet bindande mellan parterna. Ogiltigheten hos vissa centrala
delar i ett avtal kan dock i vissa fall leda till att resterande delar av avtalet blir
foremal for jimkning. !

Avslutningsvis ska nimnas att avtalets ogiltighet kan vara temporir. Andringar i
lagstiftningen eller i ett féretags stillning pa marknaden kan medfdra att ett avtal
som ir ogiltigt vid avtalsslut kan komma att bli giltigt och ett avtal som ér giltigt
nir det sluts till f6ljd av forindrade omstindigheter blir ogiltigt.'*

126 Carlsson & Bergman 2 kap. 6 § (1.1); Karlsson & Ostman s. 365ff.

127 T-Mobile punkt 49. Se dven Manfredi punkt 39.

128 NJA 2013 5. 1017, sirskilt punkt 14 & 15 i Hogsta domstolens skal.

129 Catlsson & Bergman 2 kap. 6§ (2.2).

130 Se Gota hovritts avgorande i mal T 33/00, meddelad 2001-04-27 Lufifartsverket mot SAS.
131 Catlsson & Bergman 2 kap. 6 § (2.3).

132 Catlsson & Bergman 2 kap. 6 § (2.4).
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2.3.2 Konkurrenskadeavqift

De foretag som ingar konkurrensbegrinsande avtal kan enligt 3 kap. 5 § KL
aldggas att betala konkurrensskadeavgift. Foretaget aliggs att betala konkurrens-
skadeavgift efter en talan av Konkurrensverket vid Patent- och marknads-
domstolen'”, 8 kap. 1 § KI.. Bestimmelsen kan tillimpas vid bade évertridelser
av de svenska- och EU-rittliga konkurrensreglerna. Vidare krivs det att foretaget
agerat oaktsamt eller haft uppsat vid Overtridelsen av konkurrensritten.
Konkurrensskadeavgift kan utdémas oberoende av huruvida 6vertridelsen av
konkurrensreglerna har upphort eller dr fortgiende, varpa det faktum att
foretagens agerande har upphort inte behéver medféra att foretagen kommer
undan konkurrensskadeavgift.”* Till skillnad frin Konkurrensverket har
Kommissionen befogenhet att pa egen hand besluta om sanktioner mot det
foretag som agerat i strid med férbudet mot konkurrensbegrinsande avtal.'” Det
finns dock en oskuldspresumtion fér det foretag som riskerar att dliggas
sanktioner pa grund av konkurrensbegrinsande agerande.'

Vid bestimmande av konkurrensskadeavgiftens storlek ska PMD, enligt 3 kap.
8 § KL, gora en bedomning utifrin 6vertridelsens sanktionsvirde. Vid
provningen ska sirskild hinsyn tas till Overtridelsens art, marknadens
omfattning och betydelse, samt den konkreta eller potentiella paverkan som
overtradelsen haft pa konkurrensen. Vidare ska Gvertridelsens allvar och
varaktighet beaktas vid bestimmandet av konkurrensskadeavgiftens storlek."”’

Allt konkurrensbegrinsande beteende kan dock inte bedémas pa samma sitt och
vissa ageranden ir till sin karaktir allvarligare och resulterar per definition i h6gre
konkurrensskadeavgift, for att verka avskrickande.” Vid bedémningen av
stotleken pa boétesbeloppet som utdoms av Kommissionen ska det vidare
beaktas att det i botesbeloppet ska inga ett belopp som saknar koppling till
overtradelsens varaktighet, utan som endast har som syfte att avskricka foretaget
frin att begd nya 6vertridelser.”” Konkurrensskadeavgiften ska ockséd sittas
hégre om 6vertridelsen har fortgatt under en lingre period. Enligt Konkurrens-
verkets riktlinjer fOr faststillande av konkurrensskadeavgift ska avgiftens storlek

133 Hidanefter PMD.
134 Catlsson & Bergman 3 kap. 1 § (1.).

135 Tillimpningsférordningen art. 23. Frigan om moijligheten f6r Konkurrensverket att fatta
beslut som konkurrensskadeavgift utan att vinda sig till PMD har nyligen varit féremal for
utredning i SOU 2016:49 — En utékad beslutanderitt f6r Konkutrrensverket [SOU 2016:49] som
lagt fram forslaget att Konkurrensverket ska fa ritt att besluta om konkurrensskadeavgift utan
att vinda sig till PMD. Regeringen har dock valt att inte ha med f6érslaget om Konkurrensverkets
ritt att besluta om konkurrensskadeavgift i Proposition 2017/18:15 — Andringar i konkurrens-
lagen.

136 EU-domstolens avgérande i mal C-199/92 P Hils AG mot Europeiska gemenskapernas
kommission [Hiils] punkt 150.

137 Konkurrensverkets promemoria — Metod for att faststilla konkurrensskadeavgift, Dnr
394/2009. [Metod for att faststilla konkurrensskadeavgift].

138 Regeringens proposition 2007/08:135 — Ny konkurrenslag m.m. [Prop. 2007/08:135] s. 124;
Metod for att faststilla konkurrensskadeavgift s. 3.

139 Kommissionens riktlinjer f6r berdkning av béter punkt 7.
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faststillas med hansyn till 6vertridelsens allvarlighet, multiplicerat med antalet
ar som oOvertridelsen fortgatt.'*” Det finns dven foreskrivet en rad omstindig-
heter som kan vara férsvarande eller férmildrande, vid bedémningen av hur stort
belopp konkurrensskadeavgiften ska bestimmas till enligt 3 kap. 9-10 §§ KL.

Oberoende av Gvertridelsernas omfattning och allvar kan konkurrens-
skadeavgiften fo6r varje 6vertridelse enligt 3 kap. 6 § KL inte bli hégre an 10 %
av foretagets omsittning foregaende ar. Den totala konkurrensskadeavgiften kan
dock komma att 6verstiga 10 % av fOretagets omsittning om foéretaget begatt
flera 6vertridelser.'*' Vid bestimmandet av omsittningen ska bedémningen
goras utan hinsyn till begrinsningar av den marknad som Gvertridelsen ar
hinforlig till. Vid en 6vertrddelse som endast sker pa den svenska marknaden
rérande en specifik produkt ska konkurrensskadeavgiftens tak beriknas utifran
foretagets omsittning pa samtliga marknader, fér samtliga produkter.'” Dock dr
bedémningen av ett féretags omsittning enligt svensk ritt begrinsad till just det
specifika foretaget, till skillnad frain inom EU-ritten dir omsittningen kan
beriknas utifrain den omsittning som en hel koncern har. En 6vertridelse av en
koncerns moderbolag ska sedermera bestimmas med hinsyn till moderns egna
omsittning. Skulle flera foretag 1 samma koncern vara del av det konkurrens-
begrinsande agerandet ska konkurrensavgiften for varje foretag bestimmas

143
separat.

Avslutningsvis ska talan om konkurrensskadeavgift vickas inom fem ar fran det
att 6vertriadelsen har avslutats enligt 3 kap. 20 § KL. Det finns dock méjlighet
for preskriptionsfristen att forlingas frain den dag da foretaget far del av utkast
till stimningsansékan'* eller frin den dag Konkurrensverket har inlett en plats-
undersokning'*” hos féretaget. Fér Kommissionen ir preskriptionstiden istillet
tre ar fran det att det har genomforts en platsundersdkning eller fem ar i andra
fall.'"* Vidare 16per Kommissionens preskriptionstid frin den dag da 6ver-
tridelsen begicks och endast utifrin den dag da 6vertridelsen upphort om den
t6r sig om upprepade eller fortsatta Svertridelser.'*” Likt preskriptionstiden
enligt de svenska reglerna kan dock preskriptionsavbrott ske om Kommissionen

140 Metod for att faststilla konkurrensskadeavgift s. 4.

141 Carlsson & Bergman 3 kap. (3:6 1) Samma tak f6r hur stor konkurrensskadeavgift som far tas
ut uppstills av Kommissionen i Tillimpningsférordningen art. 23.2 och i Riktlinjer f6r berdkning
av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i forordning nr 1/2003 [Kommissionens riktlinjer for
berikning av béter] punkt 32.

142 Regeringens proposition 1992/93:56 — Ny konkurrenslagstiftning [Prop. 1992/93:56] s. 92.
143 Prop. 1992/93:56 s. 92.

144 Konkurrensverket ska enligt 3 kap. 5 § 3 st. KLL ge fortaget mojlighet att yttra sig Gver ett
utkast av den stimningsansdkan som myndigheten avser Overlimna till Patent- och
marknadsdomstolen.

145 Om Konkurrensverket misstdnker att ett foretag missbrukar sin dominerande stillning eller
har ingitt ett avtal som snedvrider konkurrensen far myndigheten efter anskan till Patent- och
marknadsdomstolen géra en platsundersokning hos foretaget enligt 5 kap. 3 § KL.

146 Tillimpningsférordningen art. 25.1.

147 Tillimpningsférordningen art.25.2.
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eller en nationell konkurrensmyndighet vidtar dtgirder for att underséka
évertridelsen eller ingriper mot féretagets dvertridelse.'*

2.3.3 Naringsforbud

Utover sanktioner riktade mot det foretag som har ingatt ett avtal som begrinsar
eller snedvrider konkurrensen kan dven den som ir foretridare for ett sidant
foretag komma att bli féremal for sanktioner. En siadan sanktion ir enligt 3 kap.
24 § KL mojligheten att meddela niringstérbud f6r féretridarna. Till £6ljd av
overtradelser av férbudet mot konkurrensbegrinsande avtal kan féretradare £6r
delaktiga foretag enligt 7 § lag (2014:836) om niringsforbud'®, beliggas med
niringsférbud. Hinsyn kan dock édven tas till 6vertridelser av andra regler 4n de
konkurrensrittsliga.”” Det krivs dock att niringsférbud 4r pakallat fran allméin
synpunkt. For att kunna bedéma om férbudet dr pakallat fran allmin synpunkt
ska hinsyn, enligt 8 § LNF, tas till om asidosittandet av konkurrensrittsliga
regler har varit systematiskt, syftat till att bereda betydande vinning eller om det
har orsakat, varit dgnat att skapa betydande skada eller om niringsidkaren
tidigare har démts for brott i niringsverksamhet.!

De foretriadare f6r féretaget som kan drabbas av néringstérbud ar enligt 3 § 3 p.
LNF styrelseledaméter (och suppleanter) samt foretagets VD och vice-VD.
Vidare giller att niringsférbud kan meddelas f6r den som har en faktisk ledande
stillning i foretaget, oavsett om personens formella roll i foretaget.'

Konsekvenserna av niringsférbudet ér enligt 11 § LNF bland annat f6rbud mot
att driva ndringsverksamhet, vara styrelseledamot i ett aktiebolag eller jobba som
VD. Vidare fir den som beldggs med niringsférbud inte heller vara anstilld i det
foretag dir 6vertridelsen har begatts, vara anstélld i ett foretag dir en nirstiende
har en ledande stillning eller 4ga mer dn 50 % av aktierna i ett aktiebolag.
Niringsférbudet giller i minst tre ar och hogst tio ar enligt 10 § LNF. Rétten har
dock mdijlighet att férordna om tillfalligt niringsférbud fram till det att fragan
om niringsférbud har slutgiltigt avgjorts av domstolen, 21 § LNF. Tanken ir att
det tillfalliga niringsférbudet ska mojliggéra att agerande som skapar stora
skador eller r stotande ska kunna hindras sd fort som méjligt. Utdémande av
tillfalligt niringsférbud forutsitter dock att omstindigheterna talar starkt for
meddelande av niringsférbud.'’

Ett yrkande om niringsférbud till f6ljd av 6vertridelse av konkurrensrittsliga
regler ska vickas av Konkurrensverket enligt 17 § LNF. Talan om niringsférbud
kan vickas i samband med talan om konkurrensskadeavgift enligt 3 kap. 5 § KL.
Konkurrensverket har dock en méjlighet att ansdka om niringsférbud f6r en
foretridare hos PMD utan att vicka talan om konkurrensskadeavgift mot

148 Tillimpningsférordningen art. 25.3.

1499 Hidanefter LNF.

150 Regeringens proposition 2013/14:215 — Ny lag om niringsférbud [Prop. 2013/14:215] s. 92f.
151 Prop. 2013/14:215 s. 93.

152 Prop. 2013/14:215 s. 41ff.

153 Prop. 2013/14:215 s. 98f.

26



foretaget. Det dr aven Konkurrensverket som yrkar pa tillfilligt niringsférbud
enligt 22 § LNF, om talan om ndringstérbud grundar sig pa 7 § LNF.

2.4 Eftergift av sanktioner vid
konkurrensbegransande samarbeten

Foretag som wvarit del i ett konkurrensbegrinsande samarbete har vissa
mojligheter att undvika de sanktioner som agerandet resulterar genom att ta del
av Kommissionens eller Konkurrensverkets eftergiftsprogram. Det galler
moijligheten att fa konkurrensskadeavgiften eftergiven, 3 kap. 12 § KL, eller i vart
fall fo den nedsatt, 3 kap. 13 § KI.. Aven enligt Kommissionens eftergifts-
program finns det mojligheter for deltagande foéretag att fa sin konkurrens-
skadeavgift eftergiven eller nedsatt.”* Det finns dock inte nigon méjlighet, enligt
varken Konkurrensverkets eller Kommissionens eftergiftsprogram, att forklara
ett konkurrensbegrinsande avtal civilrittsligt giltigt. Avtalet kommer att vara
civilrittslig ogiltigt dven i férhéllande till part f6r vilken konkurrensskadeavgiften
har eftergivits.'”’

2.4.1 Eftergift av konkurrensskadeavgift

Det foretag som ir del av ett konkurrensbegrinsande samarbete har méjlighet
att undkomma ansvar genom att anmila 6vertridelsen enligt 3 kap. 12 § KL. For
att foretaget ska befrias frin konkurrensskadeavgift kriavs dock att foretaget ar
forst med att anmila Gvertrddelsen och anmilan innehaller tillrickligt med
information for att myndigheten ska kunna ingripa mot &évertridelsen.””® En
anmilan som inte ger Konkurrensverket tillrickligt med information kan
sedermera inte leda till att Konkurrensverket meddelar att myndigheten efterger
foretagets konkurrensskadeavgift. Med tillrdckligt information bor anses
tillrickligt med information for att myndigheterna ska kunna géra en plats-
undersokning hos andra foretag som ir del av det konkurrensbegrinsande
samarbetet.””” Skulle Konkurrensverket ha tillrickligt med information fér att
genomfora en platsundersékning redan innan foéretaget Gverlimnar information
om o&vertridelsen till Konkurrensverket kvarstir dock moijligheten att fa
konkurrensskadeavgiften eftergiven enligt bestimmelsens andra stycke. 1
grunden ér bestimmelsen riktad mot PMD som kommer att préva en friga om
konkurrensskadeavgift. Bestimmelsen kommer dock i praktiken att tillimpas av

154 Kommissionens tillkdnnagivande om immunitet mot boter och nedsittning av béter i
kartellirenden (2006/C 298/11) [Tillkinnagivande om immunitet mot béter och nedsittning av
béter] punkt 8 och 23.

155 Catlsson & Bergman 3 kap. 12 § (1).

156 Karlsson & Ostman s. 1033f. Jimfér dven med Tillkinnagivande om immunitet mot béter
och nedsittning av béter punkt 8 enligt vilken det f6r att Kommissionen ska meddela eftergift
krivs att informationen méjliggdr f6r Kommissionen att géra en malinriktad inspektion eller
konstatera en évertridelse av art. 101 FEUF.

157 Carlsson & Bergman 3 kap. 12 § (2). Jamf6r Tillkdnnagivande om immunitet mot béter och
nedsittning av boter punkt 8 samt art.9 som redog6r f6r den information som ska vara med for
att eftergift av konkurrensskadeavgift ska aktualiseras.
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Konkurrensverket nir myndigheten gor en bedémning av huruvida en talan om

konkurrensskadeavgift ska vickas mot ett specifikt foretag eller ej.'”®

Relevant for det foretag som Overvdger att 6verlimna information till
myndigheterna for att undga konkurrensskadeavgift dr att eftergift av
konkurrensskadeavgiften endast kan meddelas f6r det foretag som forst
samarbetar med myndigheterna och uppfyller kriterierna, 3 kap. 15 § KL.."” Ett
sadant samarbete med utredande myndigheter kan ske genom att fOretaget
limnar 6ver protokoll eller kommunikation med andra parter som visar pa en
begrinsning eller snedvridning av konkurrensen.'® Att eftergift av konkurrens-
skadeavgiften endast kan meddelas for ett foretag medfér att en gemensam
anmilan fran flera foretag utslicker mojligheten for nigot av foretagen att fa
konkurrensskadeavgiften eftergiven.'”’ Skulle mer 4n ett foretag kunna fa
konkurrensskadeavgiften eftergiven skulle det vara for enkelt att undkomma
sanktioner.'*

Konkurrensverket har mojlighet att 1 visa fall meddela ett foretag anstind med
att inkomma med information om ett konkurrensbegrinsande samarbete enligt
3 kap. 14a § KL.. Om foretaget da limnar information innan anstindstiden 16pt
ut ska den anses inkommen vid den tidpunkt da anmilan till myndigheten
gjordes. I samband med anmalan behover da endast grundliggande information
tillhandahallas om samarbetet, som inte ér tillrdcklig 61 att myndigheten ska fatta
beslut om eftergift.'”> Provningen av huruvida kriterierna for eftergift av
konkurrensskadeavgiften dr uppfyllda sker forst efter att anstindstiden har gatt
ut. Skulle inte den information som féretaget limnat uppfylla kraven f6r eftergift
kvarstar moijligheten for ett annat foretag att fa eftergift av konkurrens-
skadeavgiften.'"*

De ytterligare krav som stills pa det fOretag som ansOker om eftergift av
konkurrensskadeavgiften framgar av 3 kap. 14 § KL. Ut6ver att limna bevisning
till myndigheterna maste fOretaget aktivt samarbeta med myndigheten, inte
forstora bevisning eller forsvara utredningen, samt upphdra med Gver-
tridelsen.'” Att foretaget ska limna all information och bevisning till

158 Carlsson & Bergman 3 kap. 12 § (1). Istillet for att vara riktat till en domstol dr
Tillkdnnagivande om immunitet mot boter och nedsittning av béter riktat till Kommissionen.
Skillnaden beror dock pé att Konkurrensverket inte pa egen hand kan besluta om att utdéma
konkurrensskadeavgift, nigot som Kommissionen har kompetens att gora.

159 Samma moijlighet att fa konkurrensskadeavgiften eftergiven om Kommissionen har tillrickligt
med information for att genomféra en undersékning eller konstatera en Gvertridelse av art.101
FEUF finns inte, Tillkdnnagivande om immunitet mot boter och nedsittning av béter punkt 10.

160 SOU 2013:16 s. 107f.

161 Konkurrensverkets férfattningssamling KIKVES 2015:1 — Konkurrensverkets allmidnna rad
om eftergift [Konkurrensverkets allmidnna rad om eftergift] p. 3.

162 Prop. 2007/08:135 s 135f.
163 SOU 2013:16 s. 140.
164 Catlsson & Bergman 3 kap. 14a §.

165 Motsvarande krav uppstills av Kommissionen for att eftergift ska meddelas, Tillkdnnagivande
om immunitet mot béter och nedsittning av boter punkt 12.
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myndigheterna medfor att féretaget inte kan undanhalla information om sitt eget
agerande for att framstd 1 béttre dager. Ett undanhallande av viss information
kan medféra att mojligheten till eftergift faller bort.'® For att foretaget ska anses
samarbeta aktivt med myndigheterna krivs att foretaget stiller sin personal till
myndighetens férfogande under utredningen och domstolsprocessen samt
limnar uppgifter och bevisning som foretaget fatt tillgang till efter det att
anmilan gjorts.'”” Vidare far inte foretaget agera pa ett sitt som medfor att
myndighetens undersékning férsvaras. Det omfattar savil att inte forstora
material som att inte meddela andra foretag som ér del 1 det konkurrens-
begrinsande agerandet att man har ansékt om eftergift. Skyldigheten att inte
forsvara myndigheternas undersokning intrdder redan innan foretaget ansdker
om eftergift, vilket medfér att foretaget inte kan forstra bevisning eller agera pa
ett satt som forsvarar utredningen innan det ansdker om eftergift. Skyldigheten
ar dock begrinsad till den tidpunkt da foretaget Gverviger att gra en ansékan
om eftergift. Skulle féretaget motverka eller férsvara myndigheternas under-
sOkning anses foretaget ha forsuttit sin méjlighet att fa sin ansokan om eftergift
bifallen.'*

Avslutningsvis krivs det att foretaget slutar med den konkurrensbegrinsande
verksamheten. Om inte den konkurrensbegrinsande verksamheten har avslutats
redan nir ansbkan om eftergift gors kan det 1 vissa fall krivas att foretaget och
myndigheterna tillsammans ligger upp en plan f6r hur agerandet ska avvecklas.
Skulle foretaget abrupt avsluta sitt deltagande i samarbetet kan det skapa
misstinksamhet hos de andra avtalsparterna om att foretaget ar i kontakt med
myndigheten och har gjort en ansékan om eftergift.'” Det kan medféra att andra
medlemmar forstor bevisning eller forsvarar utredningen innan myndigheterna
far en méjlighet att paborja sin undersékning.'™ For att foretaget ska ha avslutat
sitt deltagande i det otillitna samarbetet kan det i vissa fall stillas krav pa att
foretaget offentligt tagit avstind fran samarbetet, fOrutsatt att det inte finns
négon annan bevisning for att foretaget avslutat sitt deltagande.'”

Ogrundat om foretagets ansokan om eftergift uppfyller kraven for att
konkurrensskadeavgiften ska efterges eller ej finns det omstindigheter som
medfor att ett eftergiftsbesked inte kan meddelas. Om foretaget har hotat andra
foretag eller tvingat dem att delta i det konkurrensbegrinsande samarbetet kan

166 Konkurrensverkets allménna rad om eftergift punkt 10-12.
167 Konkurrensverkets allmidnna rad om eftergift punkt 13-15. Se dven SOU 2013:16 s. 109f.

168 Konkurrensverkets allminna rid om eftergift punkt 16-18; SOU 2013:16 s. 110; Prop.
2007/08:135 s. 137.

169 Det méste dock vara klarlagt att kontakt med andra parter i det otillitna samarbetet endast
sker med avsikt att inte skapa misstanke om att féretaget ansékt om eftergift. Jamfoér Tribunalens
avgorande i mal T-154/09 Manuli Rubber Industries SpA (MRI) mot Eurgpeiska Kommissionen punkt
182-185.

170 Konkurrensverkets allmidnna rad om eftergift punkt 19. SOU 2013:16 s. 110.

171 Bellamy and Child — Third supplement s. 33 samt Tribunalens avgorande i mal T-147/09 & T-
148/09 Trelleborg mot Europeiska Kommissionen | Trelleborg] punkt 61-69.
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enligt 3 kap. 12 § 3 st. KL inte fOretaget vara aktuellt for eftergift. Att meddela
eftergift for ett sidant foretag anses vara oskiligt.'”

2.4.2 Nedsattning av konkurrensskadeavgift

Aven om den information som ett féretag delger myndigheterna inte nar upp till
kraven for att myndigheterna ska efterge konkurrensskadeavgiften kan foretaget
fa konkurrensskadeavgiften nedsatt enligt 3 kap. 13 § KL."” Kravet pa att
myndigheten visentligt blir behjilpt av informationen som foretaget limnar
kvarstir for att konkurrensskadeavgiften ska sittas ner.'”* For att foretaget ska
anses ha underlittat myndigheternas undersdkning 1 siadan utstrickning att
nedsittning kan aktualiseras maste uppgifterna limnas frivilligt och ge
myndigheterna tillgang till information av stort virde, som den inte hade tillging
till tidigare.'” Det ricker dirfoér inte att foretaget endast bekriftar den
information som myndigheten redan har.'” Vidare kvarstar kravet pa att all
information ska limnas Gver, foretaget ska samarbeta aktivt, inte forstéra bevis
och upphéra med det konkurrensbegrinsande agerandet.'”

Det ir 1 praktiken Konkurrensverket som beslutar hur stor nedsittning av
konkurrensskadeavgiften foretaget far, genom den stimningsansdkan som
upprittas for talan om konkurrensskadeavgift. Hur stor nedsittning av
konkurrensskadeavgiften som Konkurrensverket beslutar om dr beroende av i
vilken ordning féretagen uppfyller kraven fér nedsittning. Ju tidigare féretaget
viljer att samarbeta med myndigheter, ju mer har de att vinna.'” Det finns inte
heller nagot som hindrar att ett eller flera féretag fir sin konkurrensskadeavgift
nedsatt, 4ven om Konkurrensverket redan har beslutat att efterge konkurrens-
skadeavgiften for ett annat foretag. Det kapplopningsmoment som finns for att
fa eftergift, kan alltsi inte sigas vara lika tydligt for mojligheten att fa
konkurrensskadeavgiften nedsatt.'™

172 30U 2013:16 s. 110f. Aven Kommissionen anser att ett foretag som har tvingat andra foretag
till att ansluta sig till eller delta i en kartell inte kan aktualiseras for eftergift av konkurrens-
skadeavgiften, ett siddant foretag kan dock enligt Kommissionen fortfarande fa avgiften nedsatt
om kraven fOr nedsittning dr uppfyllda, Tillkinnagivande om immunitet mot béter och
nedsittning av boter punkt 13.

173 Samma moijlighet att avgiften nedsatt finns i férhallande till Kommissionens eftergifts-
program, Tillkdnnagivande om immunitet mot béter och nedsittning av béter punkt 23.

174 Jamfor med 3 kap. 12 § 3 st. 2 p KL dir informationen om foretaget limnar maste medféra
att myndigheterna blir hjilpta i hogst visentlig man. Foér nedsittning frin Kommissionen krivs
det att informationen har ett betydande mervirde i férhallande till den information som
Kommissionen redan har insamlat, Tillkdnnagivande om immunitet mot béter och nedsittning
av boter punkt 24 och 25.

175 Konkurrensverkets allmidnna rad om eftergift punkt 38-42.

176 Se Tribunalens avgérande i mal T-299/08 E/f Aquitaine SA mot Enropeiska Kommissionen och
EU-domstolens beslut i mal C-404/11 P E/f Aquitaine SA mot Enropeiska Kommissionen.

177 Konkurrensverkets allménna rad om eftergift punkt 43-51.
178 Catlsson & Bergman 3 kap. 13 § (3.).
179 Konkurrensverkets allmidnna rad om eftergift punkt 52-53.

180 Catlsson & Bergman 3 kap. 13 § (2.).
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For det fall Kommissionen beslutar som att nedsitta bétesbeloppet f6r féretag
som avslojar sitt deltagande 1 ett konkurrensbegrinsande samarbete finns det
fortfarande ett kapplopningsmoment da det foretag som agerar forst far storst
nedsittning av bétesbeloppet.”®' Vidare har Kommissionen en méjlighet att
ytterligare nedsitta beloppet for det foretag som ingar i ett forliknings-
forfarande.'™

181 Kommissionens riktlinjer punkt 26. Se dven Kommissionens beslut 2016-07-19 AT.39824 —
Trucks [Trucks) punkt 128-133.

182 Meddelande frin Europeiska Unionens instruktioner, byrder och organ, Europeiska
Kommissionen — Kommissionens tillkinnagivande om férlikningsférfaranden i samband med
beslut enligt artikel 7 och artikel 23 i rddets férordning (EG) nr 1/2003 i kartellirenden punkt
32; Trucks punkt 134-135.
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3 Det upphandlingsrattsliga
regelverket

Bestimmelserna i LOU bygger pa Direktiv24. Genom inférandet av det nya
regelverket forindrades en rad bestimmelser i ALOU. Bestimmelserna bygger
till stor del pa fortydliganden och klargéranden av regler som redan tidigare
tillimpats. Men dven en mingd nya regler har tillkommit till det upphandlings-
rittsliga regelverket.'® Det ska dock tilliggas att bestimmelserna om rittsmedel
1 LOU inte grundar sig pa Direktiv24, dessa bestimmelser grundar sig istallet pa
bestimmelserna i de s4 kallade rittsmedelsdirektiven'™.

LOU ir tillimplig pa upphandlingar som utfors f6r att inférskaffa varor tjanster
eller byggentreprenader, 1 kap. 2 § LOU. Ut6ver de upphandlingar som omfattas
av LOU finns det regler som reglerar upphandlingsférfarandet i LUF, LUK och
LUFS.

En upphandling kan delas upp i upphandlingar under angivna tréskelvirden och
upphandlingar Gver troskelvirdena, 1 kap. 4 § LOU. Bestimmelserna i
Direktiv24 ir endast tillimpliga pa upphandlingar som 6verskrider tréskel-
virdena och det dr fritt for medlemsstaterna att sjilva genom nationell
lagstiftning reglera upphandlingar under tréskelvirdena.'™ 1 svensk ritt regleras
upphandlingar under tréskelvirdena av bestimmelserna i 19 kap. LOU.

En upphandlingsprocess kan utforas enligt en rad olika férfaranden beroende
pa omstindigheterna 1 den specifika upphandlingen, 6 kap. 1 § LOU.
Upphandlingen kan ske genom ett 6ppet forfarande, ett selektivt forfarande,
torhandlat forfarande med eller utan féregiende annonsering samt konkurrens-
priglad dialog och inrittande av ett innovationspartnerskap.'™

183 Exempel pa regler som dr nya i LOU ir reglerna om upphandling mellan upphandlande
myndigheter (tillimpning av de sd kallade Teckal och Hamburg-undantagen) i 3 kap. LOU, se
dven prop. 2015/16:195 s. 400ff.

184 RADETS DIREKTIV av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten
(89/665/EEG), RADETS DIREKTIV 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning
av lagar och andra férfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade
av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna och
EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2007/66/EG av den 11 december
2007 om idndring av ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare
forfaranden f6r prévning av offentlig upphandling.

185 Art. 4 Direktiv24.

186 Regleringen fOr situationer nir den upphandlande myndigheten kan anvinda sig av de olika
forfarandena finns i 6 kap. LOU. Vidare finns bestimmelser om vilket férfarande som ska
anvindas i art. 26-32 i Direktiv24.
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3.1 De upphandlingsrattsliga
grundprinciperna

Upphandlingsritten vilar pa fem grundprinciper som aterfinns i 4 kap. 1 § LOU.
De fem principerna ir likabehandlingsprincipen, icke-diskrimineringsprincipen,
transparensprincipen,  principen om  Omsesidigt  erkdnnande  och
proportionalitetsprincipen. Principerna utgor allmidnna EU-rattsliga principer
och iterfinns i Direktiv24."”” Fér de upphandlingar som faller utanfor
Direktiv24s tillimpningsomrade giller de allmidnna EU-rittsliga principerna i
den man upphandlingen har ett grinséverskridande intresse.'”® Genom att de
upphandlingsrittsliga principerna dven finns inskrivna i den svenska regleringen
blir de tillimpliga iven pa upphandlingar under tréskelvirdena.' Inférandet av
principerna i den nationella upphandlingsritten tydliggdr vidare grinserna for
upphandlande myndigheternas handlingsutrymme.'” Principerna ligger till
grund for varje del av upphandlingsprocessen, tolkning av upphandlingsreglerna
och 1 stort sett alla avgoranden som berér det upphandlingsrittsliga omradet
grundar sig i nagon av principerna.'”’

3.1.1 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen ska forsikra att effektiv konkurrens uppritthalls och
att upphandlande myndighet antar det bista anbudet. Upphandlande myndighet
far inte sirbehandla leverantSrer i varken positiv eller negativ bemirkelse.
Samtliga leverantorer ska fa samma moijlighet nir de utformar sina anbud och
samma anbudsvillkor ska gilla for alla leverantérer.””” Det medfor dven att
upphandlingsdokumenten ska utformas pa ett sidant sitt att rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla leverantérer kan f6rsta den exakta innebérden av de
krav som uppstills och tolka dem pa samma sitt."” For att likabehandlings-
principen ska aktualiseras maste anbuden limnas av leverantdrer 1 jamforbar
situation.””* Principen tillférsikrar ocksi att upphandlande myndighet vid
tilldelningen av ett kontrakt gér sin beddmning pa grundval av objektiva kriterier

187 Se art.18 i Direktiv24, samt punkten (1) i skilen till samma direktiv.

188 EU-domstolens avgorande i mal C-470/13 Generali-Providencia Bigtositd Zrt mot Kizbeszerzési
Hatdsag Kozbeszerzési Dintdbizotisag | Generali-Providencia Biztositd) punkt 27 & 32.

189 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling: en introduktion, Lund, 2013 [Sundstrand] s. 26f.
190 Prop. 2015/16:195 s. 427.

91 Arrowsmith, Sue, The law of public and utilities procurement [Volume 1], regulation in the EU and the
UK, London, 2014 [Arrowsmith] s. 613; Sundstrand s. 27.

192 Arrowsmith s. 614f; Sundstrand s. 27. Se dven EU-domstolens avgérande i mal C-396/14 MT
Hojgaard A/ S, Ziiblin A/ S mot Banedanmark punkt 38.

193 EU-domstolens avgorande i mal C-27/15 Pippo Pizzo mot CRGT srl [Pippo Pigzo] punkt 36-37
och dir refererade avgéranden.

194 EU-domstolens avgérande i mal C-21/03 & C-34/03 Fabricom SA mot Etat belge punkt 27.
Jamfér EU-domstolens avgorande i mal C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab mot Helsingin
kaupunki m.fl. och Arrowsmith s. 616.
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och dirigenom viljer det anbud som 4r det mest ekonomiskt fordelaktiga.'”
Upphandlande myndighet maste sedermera anvinda sig av urvalskriterier som
uppfyller kriterierna pa likabehandling. I 6vrigt star det fritt f6r myndigheten att
vilja vilka ekonomiska och kvalitativa kriterier som ska anvindas for att se till
att myndighetens behov uppfylls.'”

Likabehandlingsprincipen ar tillimplig pd samtliga stadier av upphandlings-
processen och i férhallande till samtliga leverantérer, dven de som bara kan
klassificeras som potentiella leverantérer.””” Det gar inte fér upphandlande
myndighet att utan att beakta likabehandlingsprincipen dndra eller aterkalla en
upphandling.'” Principen innebir ocksa att det inte finns nigon méjlighet for
leverantérer att dndra sina anbud efter att det har limnats in till den
upphandlande myndigheten. Skulle endast vissa leverantorer fa mojligheten att
indra, komplettera eller tydliggéra sina anbud skulle det medféra en sir-
behandling frin myndighetens sida. Samtliga leverantérer maste fi samma
moijlighet att andra sitt anbud for att Andring ska vara tilliten.'”” Upphandlande
myndighet har inte heller ndgon méjlighet att franga de regler eller kvalificerings-
krav som myndigheten uppstillt i upphandlingsdokumenten.”” Det finns inte
heller nagon méjlighet f6r upphandlande myndighet att forkasta ett anbud som
uppfyller kraven i upphandlingen pa grund av omstindigheter som inte angivits
i upphandlingen.*”

3.1.2 Transparensprincipen

Transparensprincipen dr tvadelad 1 sin tillimpning. Den ska mojliggora
Oppenhet i systemet for offentliga inkép inom medlemsstaterna i EU sa att det
ska finnas en mojlighet for leverantérer att utkrdva ansvar fran en upphandlande
myndighet som inte féljer upphandlingsregelverket och minimera risken foér
direkt diskriminering. Det andra syftet med transparensprincipen ar att skapa ett
system ddr bade leverantér och upphandlande myndighet kan fa del av ”best

195 Skil (90) Direktiv24. Se aven EU-domstolens avgorande i mal C-27/98 Metalmeccanica Fracasso
SpA, Leitschutz Handels- und Montage GmbH mot Amt der Salzburger Landesregierund fiir den
Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenbeiten punkt 31.

196 SOU 2014:51 — Nya regler om upphandling [SOU 2014:51] s. 286.

197 EU-domstolens avgorande i mal C-16/98 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken
Frankrike |Kommissionen mot Frankrike] punkt 103-109. Se dven Arrowsmith s. 618f.

198 EU-domstolens avgorande i médl C-92/00 Hospital Ingenieure Krankenbaustechnik Planungs-
Gesellschaft GmbH mot Stadt Wien punkt 45-54.

199 EU-domstolens avgorande i mal C-131/16 Archus sp. 3 0.0. m.fl. mot Polskie Gornictwo Naftowe i
Gazownictwo SA punkt 28-31.

200 Se EU-domstolens avgorande i mal C-340/02 Eurgpeiska gemenskapernas kommission not
Republiken Frankrike punkt 20.

201 Se bland annat EU-domstolens avgoérande i médl C-171/15 Connexion Taxi Services BL” mot
Staat der Nederlanden — Ministerie van 1V olksgezondbeid m.fl. | Connexxcion Taxi Services| punkt 34-44 och
C-278/14 SC Enterprise Focused Solutions SRL mot Spitalul Judetean de Urgenta Alba lIulia punkt 27.
Vad giller dndring av de villkor fér deltagande i upphandlingen som har faststillts av
upphandlande myndighet skulle ett sidant agerande dven kunna strida mot transparens- och
icke-diskrimineringsprincipen.
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practices” som effektiviserar marknaden fér offentliga inkép.”” Vidare méjliggér
transparensprincipen for leverantérer att limna konkurrenskraftiga anbud i
forhallande till det upphandlande myndighet efterfragar.””

Transparensprincipen har fyra distinkta uttryck: publicitet f6r upphandlings-
dokumenten, publicitet for reglerna fér varje upphandling, regelbaserat
beslutsfattande som begrinsar upphandlande myndighets skonsmissiga
bedémning samt mdijlighet f6r leverantdrer att kontrollera att upphandlande
myndighet féljer regelverket och upphandlingsdokumenten.”” Upphandlande
myndighet maste ge leverantrerna mojlighet att ta del av processen f6r urval av
den leverant6r som kommer tilldelas ett kontrakt.”” Principen medfér ocksa att
urvalskriterierna ska framgi direkt ur upphandlingsdokumenten.”” For att
frimja transparensen finns det begrinsningar i moijligheten att redogdra for
urvalskriterier genom korsreferenser till andra dokument eller bestimmelser i
nationell lagstiftning. Ett system med referenser till dokument som inte
upphandlande myndighet tillhandahaller medfor att leverantérerna maste sdka
efter information for att uppfylla urvalskriterierna vilket skapar osiakerhet for
leverantéren.””” Referenser till och villkor som grundas i tolkning av nationell
lagstiftning och myndigheters praxis skulle vidare skapa en nackdel for
leverantorer fran andra medlemsstater da deras kunskap om nationell lagstiftning
inte kan jamforas med inhemska leverantorers.””

3.1.3 Principen om omsesidigt erkannande

Principen om 6msesidigt erkinnande dr en av de grundliggande EU-rittsliga
principerna och utgor en av grunderna f6r EU-samarbetet. Principen fastslogs
forsta gangen av EU-domstolen i mélet Cassis de Dijon.”” Principen medfor i den
upphandlingsrittsliga kontexten att en leverantér som har ett intyg eller dylikt
som har utfirdats av en medlemsstat maste godtas av upphandlande myndighet

202 Bovis, Christopher, The law of EU public procurement, Oxford , 2015 s. 221.

203 Sundstrand s. 27; EU-domstolens avgorande i mal C-87/94 Europeiska gemenskapernas
kommission mot Konungariket Belgien punkt 88.

204 Arrowsmith s. 622.

205 Se bland annat EU-domstolens avgorande i mal C-470/99 Universale-Ban AG  mot
Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH |Universale-Bau) punkt 93 & mal C-532/06 Emm. G. Lianakis
AE m.fl. mot Dimos Alexandroupolis m.fl. punkt 45.

206 Arrowsmith s. 622ff.

207 Fragan om referenser och den verkan det far for leverantorer i en offentlig upphandling har
provats av EU-domstolen vid en rad tillfillen. land annat EU-domstolens avgéranden i mélen
C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Konungariket Nederlinderna punkt 35; C-421/01 Traunfellner
GmbH mot Osterreichische Autobabnen- und Schnellstraffen-Finanziernng-AG punkt 29 och C-368/10
Europeiska Kommissionen mot Konungariket Nederlanderna punkt 93-96. Se dven Arrowsmith s. 624.

208 Pippo Pizzo punkt 46 och 51.

209 EU-domstolens avgorande i mal C-120/78 Rewe-Zentral-AG mot Bundesmonopolvervaltung fiir
Branntwein [Cassis de Dijon].
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i en annan medlemsstat pa samma sitt som om motsvarande intyg utfirdats i
staten dir kontraktsforemalet ska utféras.”"

3.1.4 Icke-diskrimineringsprincipen

Savil direkt som indirekt diskriminering av en leverantor frin en annan
medlemsstat ir férbjuden.”’’ Upphandlande myndighet kan dirfér inte uppstilla
krav pa att varor ska vara nirodlade eller stilla krav pa ovanligt korta leverans-
tider, dd krav av detta slag kommer indirekt missgynna leverantorer fran andra
medlemsstater.”’” Likt Ovriga principer ir icke-diskrimineringsprincipen
tillimplig pa alla stadier av upphandlingsférfarandet och ett upphandlings-
forfarande far inte utformas sa att leverantSrer frin andra medlemsstater
avskricks eller i praktiken forhindras fran att delta i upphandlingen.”" Icke-
diskrimineringsprincipen kan ses som ett tydliggbérande av likabehandlings-
principen. Ett agerande som omfattas av icke-diskrimineringsprincipen skulle
iven kunna omfattas av likabehandlingsprincipens tillimpningsomride.*"*

3.1.5 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen dr en av de fundamentala principerna inom EU-
riatten men dterfinns inte bland bestaimmelserna i Direktivl8, dven om den
omnimns i direktivets skdl.”® Principen édterfinns dock i savil ALOU som i
LOU.*" Vidare har principen inférts uttryckligen pa direktivniva i Direktiv24.*"
Generellt klargdr principen att en handling som upphandlande myndighet vidtar
maste vara proportionerlig i férhallande till dess syfte. EU-domstolen har
tillimpat principen 1 flera fall i férhallande till férkastande av anbud eller
uteslutning av leverantér som inte uppfyller kriterierna i upphandlings-
dokumenten.”"

Proportionalitetsprincipen ska ocksa sakerstilla att inforlivandet av det
upphandlingsrittsliga regelverket sker pa ett indamalsenligt sitt och begrinsar
kraven som stills pa upphandlande myndighet och leverantérer. Exempelvis
genom mojligheten £6r en myndighet att Gverga till ett forhandlat férfarande om
inget anbud finns som mojliggdr for tilldelning genom ett 6ppet férfarande.

210 Sundstrand s. 27; Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling: en kommentar, Stockholm, 2014
[Falk] s. 66.

21t EU-domstolens avgorande C-243/89 Eurgpeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket
Danmark. 1 avgérandet uttalar domstolen att det varit i strid med likabehandlings- och icke-
diskrimineringsprincipen att uppstilla krav pa att danskt material och arbetskraft i stérsta méan
skulle anvindas vid utférandet av upphandlingskontraktet.

212 Falk s. 65; EU-domstolens avgorande i mal C-225/98 Europeiska gemenskapernas kommiission mot
Republiken Frankrike punkt 80.

23 Kommissionen mot Frankrife punkt 107,

214 Arrowsmith s. 621.

215 Skl (2) dill Direktiv18.

216 Se. 1 kap. 9 § ALOU samt 4 kap. 1 § LOU.
217 Art. 18 Direktiv24.

218 Arrowsmith s. 628.
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Genom méjligheter av detta slag kan malen med lagstiftningen uppfyllas utan att
det medfor oproportionerliga kostnader fér nagon part.*”

3.1.6 Andra EU-rattsliga principers paverkan pa
upphandlingsratten

Utover de fem upphandlingsrittsliga grundprinciperna finns det en rad andra
EU-rittsliga principer som paverkar upphandlingsritten. Bland dessa principer
ska sirskilt principen om rattssidkerhet belysas ytterligare.

Rittssidkerhetsprincipen medfor att en EU-rittslig regel maste utformas pa ett sd
tydligt sitt att det av dess utformning gar att férutse hur bestimmelsen kommer
att tillimpas.”” Principen medfor vidare att medlemsstaterna inte far anta
upphandlingsrittsliga regler som skulle kunna sta 1 strid med de upphandlings-
rittsliga principerna. Exempelvis far det paverkan for tidsfrister som bestims av
nationella regler som annars kan paverka rittssikerheten f6r ett upphandlings-
forfarande.” Principen forhindrar ocksa sivil leverantér som upphandlande
myndighet frin att fringa de regler som fastslagits i upphandlingsdokumenten.*”

3.2 Allman bakgrund om uteslutning av
leverantor

Uteslutningsgrunderna i LOU kan delas upp i obligatoriska och fakultativa
uteslutningsgrunder. D4 Direktiv24 ir ett minimidirektiv’> far medlemsstaterna
vilja att inféra uteslutningsgrunder, som ir fakultativa enligt direktivet, som
obligatoriska uteslutningsgrunder i nationell ritt.”**

3.2.1 Obligatoriska uteslutningsgrunder

Omstindigheter som medfér obligatorisk uteslutning av en leverantdr aterfinns
113 kap. 1-2 §§ LOU. Bestimmelserna tar sikte pd utférande av vissa brott och
obetalade skatter eller sociala avgifter. Bestimmelsernas motsvarighet dterfinns

219 Arrowsmith s. 628f.

220 EU-domstolens avgorande i mal C-44/96 Mannesmann Anlagenban Austria AG m.fl. mot Strohal
Rotationsdruck GesmbH punkt 34 och C-380/98 The Queen mot The University of Cambridge punkt 43.

221 Universale-Ban punkt 76-79.

222 EU-domstolens avgoérande i mal C-327/00 Santexc SpA mot Unita Socio Sanitaria Locale n. 42 di
Pavia punkt 36 samt punkt 52-54.

225 Ett minimidirektiv uppstiller endast ett minimikrav pid medlemsstaternas lagstiftning.
Medlemsstaterna kan dirfoér vilja att sjilva inféra stringare regler 4n de som framgar av
direktivsexten. Minimidirektiv dr vanligt pd omridden dir EU och medlemsstaterna har delad
kompentens, sd som ir fallet med det upphandlingsrittsliga regelverket.

Fo6r mer info om minimidirektiv och andra typer av direktiv se Bernitz, Ulf, Kjellgren, Anders,
EU-réittens grunder, Stockholm, 2014 s. 272f.

24 Av art.57 (4) Direktiv24 framgar att medlemsstaterna fir vilja att inféra uteslutnings-
grunderna som obligatoriska, aven om de som huvudregel 4r fakultativa.
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i art. 57 (1-2) Direktiv24. De obligatoriska uteslutningsgrunderna i Direktiv24
ska ses som en uppdatering och utvidgning av de obligatoriska uteslutnings-
grunderna som enligt i Direktiv18.*’

De brott som medfor obligatorisk uteslutning av en leverantor dr bland annat
organiserad brottslighet, terrorbrott och minniskohandel. Men dven vissa brott
av ckonomisk karaktir medfor att uteslutning av leverantéren dr obligatorisk.
Det krivs dock att det finns en dom som visar att leverantéren har blivit démd
for nagot av de uppriknade brotten.” Vidare 4r uteslutning obligatorisk fér den
leverantér som inte betalat sina skatter eller sociala avgifter, savil i det land dar
leverantéren ér baserad som i det land dar kontraktet ska utféras. For att kunna
utesluta en leverantor pa grund av obetalda skatter eller sociala avgifter ska det
finnas ett domstolsavgorande eller myndighetsbeslut som vunnit lagakraft och
ir bindande.””” Myndigheten kan dock i vissa fall utesluta leverantéren om det
péa andra sitt gir att visa att den inte betalat sina skatter eller sociala avgifter,
exempelvis om en leverantdr har forfallna och obetalda skatter och sociala
avgifter p4 sitt skattekonto vid anbudslimnandet.”””

Den upphandlande myndigheten behéver inte underséka om det finns grund f6r
uteslutning av leverantéren med stdd av de obligatoriska uteslutningsgrunderna,
om det inte finns skil for myndigheten att misstinka att sa ir fallet.”” Férst om
myndigheten fir indikationer om att en obligatorisk uteslutningsgrund féreligger
uppkommer en skyldighet f6r upphandlande myndighet att underséka om det
finns grund for uteslutning eller €.’ Att den upphandlande myndigheten endast
far en indikation pa att en obligatorisk grund for uteslutning foreligger innebir
inte per definition att uteslutning ska ske. Istillet ska en utredning vidtas for att
ge upphandlande myndighet tillrickligt med underlag for att ta stillning till
huruvida leverantéren bor uteslutas eller ¢j.*

Om det finns tvingande hidnsyn till allmédnintresset kan dock upphandlande
myndighet fringi de obligatoriska uteslutningsgrunderna.” 1 svensk nationell
ritt har mojligheten att fringa de obligatoriska uteslutningsgrunderna inforts i
13 kap. 6 § LOU. Undantaget ska dock endast tillimpas i exceptionella fall. Det
har ocksa framforts att mojligheten att franga de obligatoriska uteslutnings-
grunderna endast foreligger nir de fundamentala friheterna enligt FEUF inte dr
tillimpliga.*”

225 Arrowsmith s. 1279.

226 Se vidare prop. 2015/16:195 s. 715-729 for utveckling av de obligatoriska uteslutnings-
grunderna f6r vissa brott och 6vervigande kopplade dirtill.

227 For vidare utveckling av uteslutning av leverantér som ej betalat skatter eller sociala avgifter
se prop. 2015/16:195 s. 730-733.

28 Prop. 2015/16:195 5. 1085,

29 Palk s. 320.

230 Sundstrand s. 154f. Falk 5.329. Se dven SOU 2014:51 s. 194f,
231 SOU 2014:51 5. 195.

22 Art. 57 (3) Direktiv24.

233 Arrowsmith s. 1282.
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3.2.2 Fakultativa uteslutningsgrunder

Utover de obligatoriska uteslutningsgrunderna finns det en rad fakultativa
uteslutningsgrunder i 13 kap. 3 § LOU. Motsvarande uteslutningsgrunder finns
1art.57 (4) Direktiv24. Bestimmelsen bestar av en upprikning av situationer dir
upphandlande myndighet har ritt att utesluta en leverantor frin att delta i
upphandlingen. Bland de omstindigheter som méjliggor £6r en upphandlande
myndighet att utesluta en leverantér kan nimnas dsidosittande av social- och
miljéhinsyn, om leverantéren dr 1 konkurs eller har snedvridit konkurrensen pa
marknaden.”* Gemensamt f6r samtliga fakultativa uteslutningsgrunder 4r att de
har sin utgingspunkt i leverantérens yrkeshederlighet, solvens och palitlighet.*”
Beskrivningen av vad som krivs for att en leverantér ska uteslutas i de olika
uppriknade scenariona skiljer sig 4t mellan de olika fakultativa uteslutnings-
grunderna. Skillnaderna i bestimmelsernas utformning ska dock inte ses som att
kraven som uppstills for uteslutning skulle variera beroende pa vilken
uteslutningsgrund som aktualiseras. Skillnaderna ska istillet ses som hinforliga
till skillnaden i karaktir mellan de olika situationerna.”*

Det finns dock inget krav pa myndigheten att utesluta en leverant6r i de
situationer som framgar av bestimmelsen, utan myndigheten fir lov att lata
leverantéren fortsatt delta i upphandlingen. Uteslutningsgrunderna ses som
omstindigheter som typiskt sett ska leda till att leverantdren utesluts fran
upphandlingen.”” Tanken ir inte att de fakultativa uteslutningsgrunderna ska
tillimpas enhetligt inom unionen och uteslutningsgrunderna kan inférlivas pa
olika sitt baserat pa nationell hinsyn.”® Det 4r dock viktigt att myndigheten
beaktar likabehandlingsprincipen och dirfér behandlar alla leverantérer som
uppfyller kraven foér uteslutning enligt de fakultativa uteslutningsgrunderna pa
samma vis. Exempelvis liter samtliga leverantérer vara kvar i
upphandlingsprocessen eller utesluter samtliga leverantérer.”” Det dr upp till
upphandlande myndighet att i det aktuella fallet besluta om huruvida en
leverantor ska uteslutas med stéd av en fakultativ uteslutningsgrund eller ¢j.**
Huruvida upphandlande myndighet fir lov att anvinda sig av fakultativa
uteslutningsgrunder, som inte dr kopplade till kontraktsféremalet, for att uppna
andra syften dn sikerstillande av leverans av upphandlingsféremalet dr dock inte
helt klarlagt. En skillnad mellan de fakultativa uteslutningsgrunderna enligt
Direktivl8 och Direktiv24 ar att enligt Direktiv18 finns en mojlighet att faststilla
tillimpningen av uteslutningsgrunderna. Enligt Direktiv24 far istéllet

234 For vidate utveckling om de fakultativa uteslutningsgrunderna i 13 kap 3 § LOU och
overviganden kopplade dirtill se prop. 2015/16:195 s. 733-738.

235 EU-domstolens avgorande i mal C-226/04 & C-228/04 La Cascina Soc. Coop. Arl m.fl. mot
Ministero della Difesa m.fl. [La Cascina) punkt 21. Se dven Arrowsmith s. 1237.

236 SOU 2014:51 s. 2171

27 SOU 2014:51 s. 217.

238 Jamfor La Cascina punkt 29-31 och Connescxion Taxi Services punkt 29.
239 Sundstrand s. 155.

240 Arrowsmith s. 1238f. Se dven Falk s. 333f for resonemang om bedémningen om huruvida en
leverantor ska uteslutas.
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upphandlande myndighet utesluta en leverantér med stéd av uteslutnings-
grunderna eller aliggas av medlemsstaterna att gora det. Skillnaden fortydligar
att det dr upp till den upphandlande myndigheten att tillimpa de fakultativa
uteslutningsgrunderna utan att medlemsstaterna kan férhindra uteslutning av en
leverantér eller begrinsa uteslutningsgrundernas tillimpningsomrade.**' Vidare
framgar av Direktiv24 att proportionalitet dr en viktig faktor vid tillimpning av
de fakultativa uteslutningsgrunderna. Vid bedémningen av huruvida en
leverantér ska uteslutas maste upphandlande myndighet 6verviga om ute-
slutningen dr en ndédvindighet for att uppna ett legitimt syfte i forhallande till
det ingripande som uteslutningen medfor for leverantéren. Mindre allvatliga
omstindigheter bor darfér bara undantagsvis medfora att leverantoren utesluts
frin upphandlingsprocessen.”*” De fakultativa uteslutningsgrunderna i Direktiv-
24 lagger fokus pa leverantérens palitlighet. Nagot som ocksa understryks av
mojligheten £6r self-cleaning. Genom detta fokus kan upphandlande myndighet
undvika att arbeta med leverantdrer som har en historik av regelévertridelser.”*
For att se till att principen om Oppenhet beaktas bor vidare framga i
torfragningsunderlaget hur de fakultativa uteslutningsgrunderna kommer att
tillimpas.***

3.3 Uteslutning av leverantor som deltagit i
konkurrensbegransande samarbeten

Upphandlande myndighets moijlighet att utesluta en leverantér som har ingatt
overenskommelser med andra leverantdrer med syftet att snedvrida
konkurrensen framgar av 13 kap. 3 § 4 p. LOU. Det ricker att avtalet har ingatts
av leverantorerna med syfte att begrinsa konkurrensen for att det ska finnas
grund for uteslutning.”” Enligt ordalydelsen ir inte uteslutningsgrunden i 13 kap.
3 § 4 p. LOU och férbudet mot konkurrensbegrinsande samarbeten i 2 kap. 1 §
KL precis 6verensstimmande.”* Det leder till tanken att bestimmelsernas
tillimpningsomrade inte 6verlappar. En sidan tolkning 4r dock inte korrekt, utan
istllet bor bestimmelserna tolkas sd att deras tillimpningsomrade 6verlappar
varandra.*"’

241 Jamfor art.45(2) 1 Direktivl8 och art.57(4) i Direktiv24. Se dven Arrowsmith s. 1239.
242 Skal 101 till Direktiv24; Arrowsmith s. 1243f samt Connexcion Taxi Services punkt 33.
243 Arrowsmith s. 1242f.

244 Falk s. 332. Att ange vilka fakultativa uteslutningsgrunder som kan anvindas i upphandlingen
bér jaimforas med den danska Udbudsloven 137 § enligt vilken upphandlande myndighet miste
ange om en leverantr kan komma att uteslutas till f6ljd av en fakultativ uteslutningsgrund. For
vidare redogdrelse om uteslutning av leverantér pd grund av en fakultativ uteslutningsgrund i
dansk ritt se Fabricius, Jesper, Offentlige indkob i praksis, Képenhamn, 2017, s. 493-499.

245 Prop. 2015/16:195 s. 736. Jamfoér med utformningen av 2 kap. 1 § KL och art. 101 FEUF.
246 Jamfor dven skillnaden mellan art.57 (4) Direktiv24 och art.101 FEUF.

247 Arrowsmith s. 1268. Arrowsmiths granskning av bestimmelsernas skillnader grundas i
bestimmelsernas utformning pé engelska i sivil Direktiv24 och FEUF. Motsvarande argument
bér dock kunna framhillas i férhéllande till de svenska sprakversionerna av bestimmelserna.
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For att upphandlande myndighet ska kunna utesluta en leverantor krivs det
enligt bestimmelsens ordalydelse bara att myndigheten har sannolika
indikationer pa att leverantéren har ingatt i ett konkurrensbegrinsande
samarbete. Det kan dérfor inte sidgas uppstillas nagot krav pd att upphandlande
myndighet ska kunna uppvisa en dom eller beslut f6r att kunna utesluta en
leverantér ur upphandlingsprocessen med stéd av bestimmelsen.”*® Ut-
redningen inf6r inférandet av LOU stadgar att bestimmelsen ska ses som en av
flera omstindigheter som paverkar beddmningen av huruvida leverantdren ar
limplig for att tilldelas kontraktet eller ej.”*’ Det finns inte i bestimmelsen nigon
uttrycklig begrinsningsregel som begrinsar tillimpningen av nir i tiden en
leverantér far uteslutas till f6ljd av konkurrensbegrinsande samarbeten.”’

Nigon uttrycklig méjlighet att utesluta en leverantér som varit del i ett samarbete
med syfte att begrinsa konkurrensen finns inte i ALOU. Det saknas dirfor i stor
utstrickning praxis som berdr bestimmelsen.””’ Det var dock redan tidigare
mojligt att utesluta en leverantor till £6ljd av konkurrensbegrinsande samarbeten
men di mot bakgrund att agerandet utgér ett allvarligt fel i yrkesutévningen.*”
Fragan om uteslutning av en leverantor som ingatt konkurrensbegrinsande avtal,
da allvarliga fel i yrkesutévningen, har provats vid ett fatal tillfillen av saval
kammarritterna som EU-domstolen.”

13 kap. 3 § 4p. LOU grundar sig i art.57 (4) i Direktiv24 och har i stort inforts i
svensk ritt i enlighet med hur uteslutningsgrunden dr utformad i direktivet. En
skillnad som dock ska belysas ér att direktivet uppstaller kravet att indikationerna
ska kunna vara tillrickligt sannolika f6r att myndigheten ska kunna dra slutsatsen
att leverantoren har ingatt 6verenskommelser for att snedvrida konkurrensen.

Nigot krav pa att en slutsats ska kunna dras aterfinns inte 1 13 kap. 3 § 4 p.
LOU.»

Den tid under vilken omstindigheter som uppfyller kraven f6r uteslutning ska
kunna aberopas av upphandlande myndighet for att utesluta en leverantor fran
upphandlingsprocessen framgar av art.57 (7) i Direktiv24. Enligt bestimmelsen
far inte agerande som snedvrider konkurrensen ligga till grund for uteslutning i
mer an tre ar fran den relevanta hindelsen. Bestimmelsen har dock inte tagits in i
LOU. Istillet dr det upp till den upphandlande myndigheten att i varje enskilt
fall ta stallning till frigan om huruvida omstindigheter langt bak i tiden ska utfora

248 Arrowsmith s. 12671

249 SOU 2014:51 s. 217.

250 Prop. 2015/16:195 s. 736.

251 Se bland annat SOU 2014:51 s. 218f; Prop. 2015/16:195 s. 734.
252 Skal (43) till Direktivl8; Arrowsmith s. 1255f. & 1267.

253 Generali-Providencia Biztositd punkt 35. Se dven Kammarritten i Goteborgs avgérande 1425-16,
meddelad 2016-11-15 och dven Kammarritten i Stockholms avgérande 3725-13;3727-13, 4081-
13 och 5060-13, meddelade 2013-12-02. For vidare utveckling av vad allvatliga fel i
yrkesutévningen omfattar se EU-domstolens avgorande i mal C-465/11 Forposta SA m.fl. mot
Poczta Polska SA punkt 26-31.

254 Jamfor Direktiv24 art. 57 (4).
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grund for uteslutning eller ¢j.” Lagradet anférde dock i sitt yttrande att en
ordning dar det saknas tydliga granser eller riktlinjer f6r hur dldre omstindigheter
ska beaktas av upphandlande myndighet kan sta i strid med proportionalitets-
och likabehandlingsprinciperna.”® Regeringen har dock gjort bedémningen det
faktum att ett uteslutningsbeslut kan bli féremal f6r en domstolsprévning
medfér att kravet pa rittssikerhet 4r att uppfatta som uppfyllt.””” Frigan om hur
linge omstindigheter kan ligga som grund for uteslutning av en leverantor har
berorts i praxis i forhillande till ALOU. Hogsta férvaltningsdomstolen®® har i
avgorandet RA 2010 ref. 79 gjort beddémningen att det inte stod i strid med
proportionalitetsprincipen att utesluta en leverantor vars foretridare gjort sig
skyldig till brott i yrkesutdvningen fem ar innan anbudstidens utging.””

3.4 Situationer nar samarbeten mellan
leverantorer ar tillatna

Det finns situationer nar en leverantor fir aberopa en annan leverantors
kapacitet for att uppfylla kraven som uppstalls for att delta i en upphandling, art.
63 Direktiv24. I svensk kontext dterfinns bestimmelsen delvis i 14 kap. 6-7 §§
LOU. Bestimmelsen mojligeor £6r en leverantér som saknar de finansiella medel
eller den kapacitet som krivs for att utféra upphandlingstéremalet att fort-
farande delta i upphandlingsprocessen. Det mojligedr dven £6r den leverantor
som inte har haft mojlighet att skaffa stor yrkesmaissig erfarenhet att limna
anbud.”” Ett anbudssamarbete mellan tva leverantérer som saknar kapacitet att
leverera pa egen hand anses inte heller utgdra ett agerande i strid med férbudet
mot konkurrensbegrinsande samarbeten. Skulle det vara férbjudet att limna ett
gemensamt anbud skulle det medféra att antalet anbud minskar, vilket paverkar
konkurrensen negativt.””"

Det ar upp till leverantoren att visa f6r myndigheten att foérutsattningarna for att
aberopa en annan leverantors kapacitet eller ekonomiska stillning ir uppfyllda.
Det ankommer vidare pa upphandlande myndighet att avgéra om kraven i
upphandlingsdokumenten uppfylls av siavil huvudleverantéren som den
leverantér vars kapacitet dberopas.”” Bedémningen om leverantdrerna har
kapacitet att limna anbud pad egen hand eller ¢j ska gbras pa objektiva grunder,
utan att ta hiansyn till leverantérens instillning vid anbudslimnandet.*” Det gir
sedermera inte f6r en leverantdr som sjilv har kapacitet att uppfylla kriterierna

25 Prop. 2015/16:195 s. 740f.
256 Prop. 2015/16:195 s. 1122.
257 Prop. 2015/16:195 s. 741.
258 Hidanefter HFD.

259 Se dven Ulfsdotter Forssell, Anna, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling (Lexino)
[Ulfsdotter Forssell]10 kap. 2 §.

200 Jamfor art.63 (1) Direktiv24.

261 Karlsson & Ostman s. 377ff.

262 Prop. 2015/16:195 s. 754f.

263 Se Stockholms tingsritts avgorande i mal-nr T 18896-10, meddelad 2014-01-21, Ddickia.
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som uppstills 1 upphandlingen att avbdja att limna anbud i upphandlingen fo6r
att istillet sluta avtal med vinnande leverantér om att agera som under-
leverantér.” Det gar dven att ifrigasitta mojligheten fér leverantérer som
uppfyller kapacitetskraven att limna anbud och samtidigt vara underleverantor
till en annan leverantér som ocksa limnar anbud i samma upphandling.*”
Samarbetet far endast begrinsas till vad som dr nddvindigt for att leverantéren
ska kunna limna ett konkurrenskraftigt anbud. Att samarbeta f6r att komplettera
varandras anbud, exempelvis om de olika féretagen ir specialiserad pa olika delar
av upphandlingsféremalet men fortfarande har kapacitet att leverera var for sig,
ir inte tillitet.”® Ett samarbete dr dock tillitet om det 4r den enda rimliga
méjligheten for leverantérerna att pa ett reellt sitt kunna limna anbud.””’

Det finns inte nigot krav pa varken den rittsliga arten eller utformningen av
forbindelserna mellan leverantéren och det féretag vars kapacitet dberopas.”®
Upphandlande myndighet kan sedermera inte kriva att det finns ett skriftligt
avtal mellan de tvd foéretagen for att aberopandet ska kunna godkinnas av
myndigheten. Leverantéren maste dock visa att den férfogar 6ver de resurser
hos det andra foretaget som dberopas fOr att uppfylla kraven i férfragnings-
underlaget. I direktivet exemplifieras ett sidant styrkande med att leverantéren
visar upp ett dtagande fran det andra foretaget.””

3.5 Self cleaning

Innan upphandlande myndighet utesluter en leverantér ur uphandlings-
processen miste leverantéren enligt 13 kap. 4 § LOU fa yttra sig 6ver de
omstindigheter som medfér att myndigheten Gvervdger att utesluta
leverantren. Att en leverantor far lov att yttra sig 6ver omstindigheterna har
bland annat sin grund i att upphandlande myndighet inte har niagon generell
undersokningsplikt rérande huruvida en leverantor ska uteslutas eller ej.
Leverantéren maste da fa lov att ifragasitta de omstindigheter som resulterat i
att upphandlande myndighet 6verviger uteslutning. Det dr da mdijligt for
leverantoren att klargora varfér de specifika omstindigheterna inte ska leda till
uteslutning. Leverantéren kan da visa att myndigheten har fatt felaktiga
indikationer eller har missforstatt de faktiska omstindigheterna. Skulle inte
leverantérens klargéranden vara tillrdckligt tydliga for att visa att det saknas
grund for uteslutning har upphandlande myndighet fortfarande moijlighet att
utesluta leverantéren.”” Kravet pa att upphandlande myndighet later

264 Jamfor Patent- och marknadsdomstolens avgérande mél-nr PMT 17299-14, meddelad 2016-
12-21, Telia och GothNet. Domen har dock 6verklagats till Patent- och marknadséverdomstolen.

265 Bt motsvarande uppligg var det som férekommit i Aleris & Capio. PMOD ansig dock att
det inte i mélet var visat att samarbetet haft konkurrensbegrinsande syfte eller resultat.

266 Diickia. Se iven Karlsson & Ostman s. 382f.
267 Jamfor Marknadsdomstolens avgoérande MD 1997:15, meddelad 1997-10-08 Cementkartellen.

268 Prop. 2015/16:195 s. 755f. Jamfor art.63 Direktiv24 och EU-domstolens avgdrande i mél C-
176/98 Holst Italia Sp.A mot Comune di Cagliari punkt 29.

209 Prop. 2015/16:195 s. 1095£. Jamfor art.63 (1) Direktiv24.
270 Prop. 2015/16:195 5.743.
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leverantéren yttra sig 6ver de omstindigheter som kan féranleda uteslutning ar
ett viktigt led i beaktandet av proportionalitetsprincipen fére beslut om
uteslutning fattas.””’

Den leverantér som enligt upphandlande myndighet ska uteslutas har enligt 13
kap. 5 § LOU viss moijlighet att undga uteslutning genom att ha ersatt eller ha
atagit sig att ersitta de skador som har orsakats genom agerandet, klargjort
torhallanden och omstindigheter pa ett uttémmande sitt och aktivt samarbetat
med myndigheterna samt vidtagit atgirder fOr att foérhindra att nya brott eller
missférhillanden uppkommer.

Nigon motsvarande méjlighet finns inte i ALOU.*”” Bestimmelsen reglerar inte
nir 1 tiden som leverantdren maste ha vidtagit atgirder for att undvika
uteslutning ur upphandlingsprocessen. Atgirderna maste dock vidtas innan upp-
handlande myndighet fattar beslut om uteslutning. Det saknas alltsda mojlighet
for en leverantor att aterintrida i upphandlingsprocessen genom att vidta
atgirder for att avhjilpa den &vertridelse som fatt leverantéren utesluten.””
Moijligheten till self-cleaning kan kopplas samman med regelverkets fokus pa
huruvida leverantoren ska anses som palitlig eller ej.”™

For att undga uteslutning maste leverantéren uppfylla bestimmelsens samtliga
tre rekvisit.”” Det rekvisit som dock torde vara av storst betydelse fér en
leverant6ér som riskerar att uteslutas till foljd av konkurrensbegrinsande
samarbete bor vara att klargbra omstindigheterna runt agerandet och samarbeta
med de utredande myndigheterna. I férarbetena berors inte fragan om under
vilka omstindigheter en leverantor ska anses ha klargjort omstindigheter pa ett
uttdmmande sitt genom att aktivt samarbeta med myndigheterna och dirmed
undga uteslutning,”® Ett vervigande maste istillet géras i forhallande till
huruvida de atgirder som leverantéren har vidtagit medfor att leverantéren ar

att anse som palitlig eller ej.””’

I forarbetena lyfter Konkurrensverket betydelsen av beslut om eftergift av
konkurrensskadeavgift for att avgéra om en leverantdr har klargjort omstindig-
heterna pa ett uttbmmande sitt och samarbetat med myndigheterna.
Konkurrensverket ville dven att en regel som uttryckligen skyddar féretag som
beviljats eftergift av konkurrensskadeavgiften f6rs in i LOU. Regeringen valde
dock att inte infora ett sidant uttryckligt undantag och frigan om betydelsen av
ett beslut om eftergift faller istillet under 13 kap. 5 § LOU.”” Betydelsen av ett

2711 Prop. 2015/16:195 s. 1088.

272 Prop. 2015/16:195 5. 1089. Genom bestimmelsen infors delar av art.57 (2), art.57 (4) och art.
57 (6) Direktiv24 i svensk ritt.

273 Prop. 2015/16:195 s. 744.

274 Jamfor Arrowsmith s. 1242f.

275 Prop. 2015/16:195 s. 1089.

276 Se Prop. 2015/16:195 s. 742-746; SOU 2014:51 s. 224-229.
277 Arrowsmith s. 1270ff.

278 Prop. 2015/16:195 s. 736.
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eftergiftsbeslut ska darfor istillet avgéras med tillimpning av proportionalitets-
principen. Det gar sedermera inte att med sikerhet siga att ett beslut om eftergift
av konkurrensskadeavgift i varje fall kommer att medféra att en leverantor
undgdr uteslutning. Enligt regeringen medfor inte alltid ett beslut om eftergift
att leverantéren dr palitlig. Ett beslut om eftergift av konkurrensskadeavgiften
ska endast ses som en av flera omstindigheter som myndigheten beaktar fore
den beslutar om en leverantor ska uteslutas eller ¢j.””” Konkurrensverket anfor
att det incitament som finns for ett fOretag att frivilligt limna uppgifter om
konkurrensbegrinsande ageranden minskar om det finns en risk for att
leverantéren kommer att bli utesluten ur framtida upphandlingar sitt beslut att
samarbeta med myndigheterna till trots.”™ Savil Konkurrensverket som
Upphandlingsmyndigheten har dock gatt ut med information om hur ett beslut
om eftergift av konkurrensskadeavgiften ska medfoéra att leverantéren inte
utesluts som leverantor, 4ven om det inte framgar av lagen.”’

Vidare ber6rs inte fragan om en leverantor som samarbetat med myndigheterna
genom att limna information om ett otillatet samarbete, men som inte meddelats
eftergift av konkurrensskadeavgift, ska kunna undga uteslutning.” Det finns
darfor ingen ledning £6r hur ett sadant bolag kommer att behandlas. Fragan har
istillet limnats for att avgoras av domstolarna.””

279 Prop. 2015/16:195 s. 745f.
280 Konkurrensverkets remissvar ”Nya regler om upphandling” Dnr 510/2014 s.12ff.

281 Se Konkurrensverkets nyhetsbrev 15 juni 2017. Betydelsen av myndigheternas agerande for
den som Overviger att limna information om ett otillitet samarbete kan dock ifrdgasittas
eftersom informationen inte kan sigas vara bindande f6r den myndighet som Gverviger att
utesluta en leverantor till f6ljd av konkurrensbegrinsande samarbeten.

282 Se Prop. 2015/16:195 s. 742-746 samt SOU 2014:51 s. 228.
283 Jamfor Skal 101 dll Direktiv24 samt Prop. 2015/16:195 s. 745f.
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4 Forhallandet mellan
regelverken

4.1 Bevisfragor

Inledningsvis ska klargoras att det i ett upphandlingsmal inte gér att tillimpa de
sedvanliga reglerna om bevisning som giller inom férvaltningsprocessen. I ett
torvaltningsmal giller allmint att bevisbirdan aligger den enskilde om den vill ha
en férman fran det allminna. Om milet istillet r6r ett ingripande hos den
enskilde kommer det allminna att 4liggas bevisbérdan.”

Di upphandlingsrittsliga mal till sin karaktir har storre likheter med en
civilrittslig tvist om ekonomiska férhallanden mellan enskilda naringsidkare dn
de tvister som normalt prévas inom ramen for férvaltningsprocessen ska de
forvaltningsprocessrittsliga principerna  om bevisning och dberopsbérda
tillimpas med forsiktighet i upphandlingsmél.” Ledning har dirfor istillet tagits
frin de teorier om bevisborda som tillimpas i civilrittsliga tvistemal.”* T mél som
r6r uteslutning har dock, genom avgérandet HFD 2013 ref. 61, klargjorts att
bevisboérdan i ett mal om uteslutning av en leverantér aligger upphandlande
myndighet. Att det 4r upphandlande myndighet som har bevisbordan for att det
gar att utesluta en leverant6r dr motiverat mot bakgrund av leverantorens
intresse av att inte bli utesluten. Vid uteslutning fran upphandlingsprocessen ar
alltsa leverantdrens intresse av att inte bli utesluten ur upphandlingsprocessen
hégre 4n myndighetens intresse av att ingd avtal med en palitlig motpart.”
Bevisbordans placering i mal om uteslutning av leverantér pid grund av
konkurrensbegrinsande agerande torde falla sig naturligt utifrin utformningen
av bestimmelserna och aligger upphandlande myndighet.**

Frigan om bevisborda i konkurrensrittsliga mal méste delas upp mellan mal dir
EU-rittsliga regler ar tillimpliga och de dér endast nationell ritt dr tillimplig. 1
det fall endast nationell ritt dr tillimplig ska EU-rittens bevisregler anvindas
som vigledning i bevisfrigorna.”® Bevisbérdan for en &vertridelse av det
konkurrensrittsliga regelverket dr som huvudregel dlagd den myndighet som
pastar att det har skett en 6vertridelse.”” Det dr sen upp till det féretag som

284 Ragnemalm, Hans, Forvaltningsprocessrittens grunder, Stockholm, 2014 [Ragnemalm] s. 112

285 Upphandlingsmalens sirstillning i forhillande till andra mél inom forvaltningsprocessen
framgar av RA 2009 ref. 69.

286 Asplund, Anders, Ehn, Magnus, Johansson, Daniel, Olsson, Erik, Overprivning av upphandling
och andra rattsmedel enligt .OU och LLUF, Stockholm, 2012 s. 291.

287 Ehn, Magnus, Kan du bevisa det? — aberopsborda och bevisbérda i upphandlingsmal i
Upphandlingsrittslig tidskrift 2017 nr. 4 s. 251-262 s. 258.

288 Se lydelsen av 13 kap. 3 § 4p. LOU. Jimf6r resonemang i avgérandet HFD 2013 ref. 61.
289 Karlsson & Ostman s. 1179.

290 Tillimpningsforordningen art.2; Asfaltskartellen s. 20.
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anklagas for att vara skyldig till en 6vertridelse av konkurrensritten att visa att
nagon 6vertridelse inte har skett, férutsatt att myndigheten lyckats visa att det
skett en oOvertridelse.”” Att det ir myndigheten som har den primira
bevisbordan for att det har skett en dvertridelse av konkurrensritten grundar sig
1 oskuldspresumtionen och ska f6rsakra att ingen part ses som skyldig foére malet
provats av en domstol.””” Vidare finns det en rad presumtioner som i praktiken
kan fa effekten att bevisbordan omkastas. En sidan presumtion ar att ett foretag
som deltar 1 ett kartellmote presumeras agera i linje med de beslut som fattats
vid métet, om inte féretaget Gppet tar avstand fran agerandet.” Ytterligare en
presumtion dr presumtionen att ett moderbolag och dess heligda dotter agerar
som en enhet ur ett konkurrensrittsligt perspektiv.”*

Inom svensk ritt giller dex fiia bevisprivningens princip.”” Det finns inte nigra regler
som foreskriver att vissa bevismedel har ett pa férhand bestimt bevisvirde vid
en domstolsprovning. Det dr upp till domstolen att avgora vilket virde ett visst
bevismedel har i varje enskilt fall. Vid en prévning av huruvida en leverantor ska
uteslutas ur upphandlingsprocessen medfér den fria bevisprovningens princip
att upphandlande myndighet utan begrinsning kan fora fram den bevisning som
myndigheten anser vara relevant for att visa att det finns grund f6r uteslutning
av leverantéren.” Det anges vidare i art. 60 Direktiv24 att vissa typer av
bevismedel maste accepteras av upphandlande myndighet. De bevismedel som
riknas upp 1 bestimmelsen ror dock inte uteslutning av leverantorer pa grundval
av konkurrensbegrinsande samarbete.””” Aven vid prévning av en konkurrens-
rittslig 6vertridelse medfér den fria bevisprévningens princip att myndigheten
kan fora fram den bevisning som myndigheten anser behdvas for att pavisa en
overtradelse. Inget hindrar bevisning som ir hanforlig till perioden fore eller
efter den misstinkta 6vertridelsen fors fram och beaktas. Sadan bevisning kan
ge en bittre forstdelse for sjilva Gvertridelsen och pavisa ett dndrat agerande till
folid av samarbetet.””

Bevis for att det har skett en 6vertridelse av konkurrensritten kan delas upp i
bevis som tillkommit under dvertradelsen och bevisning som i efterhand visar
att det har skett en 6vertridelse. I méanga fall dr det svirt att hitta bevisning under
pagaende Overtradelse eftersom parterna i stor utstrickning férséker dolja sitt
agerande. Vidare maste dven skillnad géras mellan bevis som direkt visar att det

21 _Aalborg Portland A/ S punkt 78-79.

292 Hiils punkt 149-150; EU-domstolens avgérande i mal C-74/14 Eturas UAB m.fl mot Lietuvos
Respublikos konkurencijos taryba punkt 38-39. Se dven Castillo de la Torre, Fernando, Gippini
Fournier, Eric, Evidence, Proof and Judicial Review in EU Competition Law, Cheltenham, 2017 [Castillo
de la Torre & Gippini Fourniet] s. 32.

293 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 60-63. Jimfor dock med resonemanget i Trelleborg
punkt 60-61.

294 EU-domstolens avgorande i mdl C-97/08 P Akzo Nobel mot Europeiska gemenskapernas
kommission punkt 60-64; Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 64ff.

295 Den fria bevisprovningens princip framgar av 35 kap. 1 § RB.

29 Se Ragnemalm s. 112f.

297 Se vidare Arrowsmith s. 1239ff.

298 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 81f. Se ocksa Karlsson & Ostman s. 1186f.
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har skett en 6vertridelse och bevisning som indirekt pavisar en dvertridelse av
konkurrensritten.”” Vid bevisprévningen torde det inte géra nigon skillnad som
den bevisning om fors fram dr muntlig eller skriftlig.””

Aven om huvudregeln ir att det inte finns nigra begrinsningar i vilken bevisning
som fir féras fram i samband med en domstolsprovning finns det vid en
konkurrensrittslig prévning nagra begrinsningar i hur EU-domstolen kommer
beakta bevisning som fors fram av parterna. Exempel pé information som inte
gar att grunda en tala om 6vertrddelse av konkurrensritten pa dr bland annat
information som Kommissionen fatt del av genom en tidigare talan om
konkurrensbrott,” bevisning som motparten inte har haft ritt att bemota,””
bevisning som Kommissionen hittat vid en otilliten platsundersékning™” samt
dokumentation som inte omfattats av en platsunderséknings ramar’*.*” Frigan
om viss typ av bevisning ir tilliten eller ¢j dr dock inte alltid klargjord, utan i
vissa fall kan bevisning som generellt inte dr tilliten accepteras av EU-
domstolen, exempelvis om det berdrda foretaget godtar det.”

Som ett utlopp ur den fria bevisprovningen har EU-domstolen varit ovillig att
gOra nagra generella uttalanden om virdet hos olika typer av bevisning. Istillet
ska beddmningen goras utifran hur trovirdig den specifika bevisningen ir i varje
enskilt fall.””” Vilket betyder att ett enda bevismedel kan vara tillrickligt for att
pavisa en 6vertridelse.” Tribunalen har dock uttalat att intern dokumentation
har nagot ligre bevisvirde jaimfért med dokumentation som har utbytts mellan
parterna i ett otillitet samarbete, eftersom det bara reflekterar den upprittande
partens instillning.”” Generellt bor dock inte bevisuppgifters virde paverkas av
vem som har upprittat dem, men EU-domstolen har uttalat att bevisning som
upprittas anonymt har ligre bevisvirde dn bevisning som upprittats av en
namngiven person.’"

299 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 162ff.
300 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 164f.

301 EU-domstolens avgoérande i mal C-238/99 P Limburgse Vinyl Maatschappiy NV m.fl. mot
Europeiska gemenskapernas kommission punkt 298-300 & 305.

302 EU-domstolens avgorande i mal C-107/82 Allgemeine Elektricitits-Gesellschaft AEG-Telefunken
AG mot Enropeiska gemenskapernas Rommission.

303 EU-domstolens avgérande i mal C-94/00 Roguette Freres SA m.fl mot Enropeiska
gemenskapernas kommission punkt 49.

304 EU-domstolens beslut i mal C-85/87 Dow Chemical Nederland BV mot Europeiska
gemenskapernas kommission punkt 17.

305 Se vidare Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 165f.
306 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 169f.

307 Castillo de la Totre & Gippini Fournier s. 171f. Tribunalens avgorande i mal T-286/09 Intel
Corporation Inc. mot Europeiska Kommissionen [Intel) punkt 722.

308 Intel punkt 719.
309 Tribunalens avgorande i mal T-519/09 Toshiba Corp. mot Eunropeiska Kommissionen punkt 97.

310 Tribunalens avgorande i mal T-110/07 Siemens AG mot Europeiska Kommissionen punkt 151.
Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 178f.
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Vidare 6kar trovirdigheten hos dokumentationen ju mer precis den ir, speciellt
nir det giller dokumentation som upprittats efter att det otillitna samarbetet
avslutats. Precis dokumentation gor det ocksa svarare for de inblandade
foretagen att ge nagon annan rimlig forklaring rérande dokumentationens
inneb6rd.””" Den information som foérs fram fir inte heller vara for
motsigelsefull om den ska kunna tillskrivas nagot bevisvirde. Att informationen
ir motsdgelsefull i vissa delar behdver dock inte betyda att den saknar
bevisvirde.”'

Information som innebir att en person eller ett foretag erkdnner att de begatt en
overtradelse ska generellt tillskrivas ett h6gt bevisvirde, da det kan antas att det
inte finns nagot att tjina pa ett falskt erkinnande.”” Dock bér viss forsiktighet
tillimpas i det fall informationen limnas i samband med en ansékan om eftergift
eftersom foretaget da har ett incitament att bidra med sd mycket information
som mojligt och ddrfor eventuellt férstorar andra parters roll samtidigt som de
forminskar den roll de sjilva spelat i 6vertridelsen.’'* Information som dirfor
innebdr att foretaget i praktiken pekar ut sig sjilvt som del i 6vertridelsen och
inte verkar fOr att férminska sin roll bor alaggas storre virde dn information dar
foretaget forsoker forminska sin roll.”” Pa samma sitt bor forsiktighet vidtas om
ett foretag blir utpekat som ledare i kartellen av de andra foretagen, utan att det
finns annan bevisning som talar for att s4 4r fallet.”"®

En annan fraga ar fragan om vilka beviskrav som ska gilla vid uteslutning av
leverantérer och vid konkurrensrittsliga Overtridelser. Fragan om  vilket
beviskrav som ska gilla vid uteslutning av en leverantér i en upphandlings-
process har berorts i HFD 2013 ref. 61. Domstolen borjade med att konstatera
att det inte finns ndgra allminna regler om beviskraven 1 det
upphandlingsrittsliga regelverket och att ledning darf6r maste himtas i FPL och
allminna forvaltningsrittsliga principer. Domstolen anférde sedan att bevis-
kraven i forvaltningsprocessen skiftar beroende pa maltyp. Domstolen landade
1 att beviskravet i mal om uteslutning av en leverantdr bor vara sannolikt. Detta
kan jimfoéras med normalbeviskravet i ett civilrittsligt tvistemal som enligt HD
ar att den som har bevisb6érdan for ett sakforhallande ska styrka att foérhallandet
foreligger.””

Domstolens avgorande 1 HFD 2013 ref. 61 stimmer 6verens med vad som
framgar av utformningen av mojligheten att utesluta en leverantér som ingatt
konkurrensbegrinsande samarbeten. Bestimmelsen i 13 kap. 3 § 4 p LOU kan
dock sigas ha ett nagot ligre beviskrav dn vad som framgir av domstolens

311 Castillo de 1a Torre & Gippini Fournier s. 181f.
312 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 200f.
313 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 191.

314 Tribunalens avgorande i mal T-120/04 Perdxidos Orginicos mot Europeiska gemenskapernas
kommission punkt 70.

315 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 193.
316 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 196.

317 NJA 1993 s. 764. Se dven Heuman, Lats, Bevisbirda och beviskrav i tvistemal, Stockholm, 2005 s.
66f.
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avgorande. Enligt ordalydelsen maste upphandlande myndighet ha tillrickligt
sannolika indikationer pa att leverantdren har ingatt éverenskommelser med
andra leverantorer som syftar till att snedvrida konkurrensen. Detta ska jamforas
med de andra krav pd bevisning som finns beroende pa uteslutningsgrund i savil
LOU som Direktiv24.”"* Beviskravet som uppstills méste mot bakgrund av sin
ordalydelse anses vara ligt da beviskravet sannolikt dr ligre dn beviskravet
styrkt.”” Vidare maste hinsyn tas till att det endast krivs indikationer for att
utesluta en leverantor vilket innebdr att beviskravet dr annu liagre. Detta ska ses
i forhallande till det faktum att endast férekomsten av en vag eller oprecis
indikation att grund fOr uteslutning foreligger, med beaktning av
proportionalitetsprincipen, inte kan anses vara tillrdckligt for att utesluta
leverantéren.”™ Exempel pi sidana indikationer kan vara uppgifter frin en
annan leverantor eller uppgifter i media.”' Det bor istillet ses som en grund for
upphandlande myndighet att gbra vidare undersékningar om de aktuella
omstindigheterna for att se om det finns fullgod grund att utesluta leverantéren
frin upphandlingsférfarandet.’”” Innan uteslutning sker maste upphandlande
myndighet préva om de aktuella omstindigheterna fir nagon inverkan pa
leverantérens agerande inom ramen fér den specifika upphandlingen.™

I brist pa avgoranden som berdr fraigan om nir beviskravet uppfyllts sedan LOU
tridde i kraft far ledning dras fran dldre praxis da leverantérer som ingatt avtal
som snedvridit konkurrensen uteslutits, da agerandet utgjort allvarligt fel i sin
yrkesutovning. Av avgoranden frain kammarritterna framgar att det inte krivs
att det finns ett avgorande enligt vilket leverantéren har fillts f6r agerande i strid
med férbudet mot konkurrensbegrinsande avtal.”™ Vidare framgar att ett
avgbrande som innebir att leverantoren fills f6r agerande i strid med férbudet
mot konkurrensbegrinsade avtal far bevisverkan dven under en period efter att
avgérandet meddelats.’”

Vad giller beviskraven i konkurrensrittsliga prévningar har EU-domstolen
fastslagit att en 6vertridelse av regelverket forst kan konstateras om den enda
rimliga forklaringen till agerandet ir forekomsten av en samordnad atgird.”
Ofta kan det dock vara svart f6r myndigheterna att ligga fram direkta bevis f6r
att en Overtridelse av det konkurrensrittsliga regelverket har skett, varpa
bevisningen ofta utgors av indicier. Det faktum att det ofta dr svart att visa pa
en Overtridelse av det konkurrensrittsliga regelverket dr tydligt, inte minst

318 Jamfor Arrowsmith s.1240 angdende bevisning vid uteslutning enligt Direktiv24.
319 Nordh, Robert, Bevisborda och beviskrav i tvistemal i S»JT 2012 s. 781-799, s. 796.
320 SOU 2014:51 s. 218.

321 Prop. 2015/16:195 s. 743.

322 SOU 2014:51 s. 195.

323 EU-domstolens avgorande i mal C-538/07 Assitur Srl mot Camera di Commercio, Industria,
Artigianato e Agricoltura di Milano punkt 32.

324 Kammarritten i Goteborgs avgorande 1425-16, meddelad 2016-11-15.

325 Kammarritten i Stockholms avgéranden 3725-13; 3727-13; 4081-13 och 5060-13, meddelade
2013-12-02.

326 Suiker Unie. Se dven Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 36.
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genom den linga tid det tar for konkurrensmyndigheterna att utreda en
misstinkt Gvertridelse.””” Att det bara finns indicier som tyder pa att det har skett
en Overtridelse hindrar dock inte domstolen frin att géra en helhets-
bedémning.”® Fér att en 6vertridelse ska kunna fastslis pa grundval av indicier
ska det med beaktande av samtliga omstindigheter inte finnas nidgon annan
rimlig forklaring till foretagets beteende.”™ Ett sidant exempel ir om tva
konkurrenter agerar likadant pa marknaden, men ndgra kontakter mellan dem
inte kan bevisas, varpa agerandet inte kan sigas utgdra ett konkurrens-
begrinsande agerande, forutsatt att ingen annan foérklaring till agerandet finns.™
Foreligger det tvivel hos domstolen rérande huruvida en Overtridelse kan
faststillas ska domstolen fatta det beslut som gynnar féretaget som dr féremal
for talan och ogilla malet.”"

Beviskraven i konkurrensrittsliga mal paverkas inte av vilken typ av overtridelse
det ror sig om och paverkas inte heller av hur allvarlig Gvertridelsen anses vara.
Myndigheterna har dirfor inte ligre krav f6r att visa pa Gvertradelser bara for att
de till sin karaktir dr svarare att bevisa.”” Nir myndigheten fér fram bevisning
som pavisar att det har skett en 6vertridelse av de konkurrensrittsliga reglerna
kan foretaget genom att klargéra omstindigheterna rérande myndighetens
bevisning visa att agerandet inte ir konkurrensbegrinsande.” Det innebir dock
inte att ett fOretag kan bortférklara ageranden som gir emot hur foretaget
vanligtvis agerar. Pa samma sitt anses ett foretag ha insikt i vilket syfte de fir ta
del av information frin en konkurrent.”

Mot bakgrund av de krav som uppstills for att domstolen ska kunna fastsld att
en Overtridelse har skett maste beviskravet sdgas vara hogt stillt nir
myndigheterna ska péavisa en Overtridelse av det konkurrensrittsliga regel-
verket.” Det héga beviskravet ska dock stillas i kontrast mot att det for att
bevisa konkurrensbegrinsande effekt endast krivs att det kan visas att agerandet

327 Handldggningstiden fram till det att Konkurrensverket vicker talan hos PMD ir i genomsnitt
tva dr och tvd ménader. Fére malet dr avgjort av PMD tar det fran ett 4r och tvA manader upp
till tre ar och fyra minader. Om sedan 6vertridelsen ska provas av PMOD ir den totala
handliggningstiden frin det att Konkurrensverket inleder sin provning minst fem ar. Se SOU
2016:49 s. 171.

328 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 37.
329 _Ablborg Portland punkt 55-57.
330 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 48.

31 Tribunalens avgdrande i mal T-44/02 OP m.fl. Dresdner Bank AG m.fl. mot Europeiska
Kommissionen punkt 60-61.

332 Tribunalens avgorande i mal T-113/07 Toshiba Corp. mot Europeiska Kommissionen punkt 83-84
och mal T-208/06 Quinn Barlo 1.4d. punkt 89. Se dven Castillo de la Torre & Gippini Fournier s.
40f.

333 Intel punkt 66.
334 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 43.

335 Castillo de la Torre & Gippini Fournier s. 38. Aven beviskravet i forhallande till KI. ska stillas
hégt, Marknadsdomstolens avgérande mal-nr MD 2013:5, meddelad 2013-04-12 TeliaSonera
samt Karlsson & Ostman s. 1180ff.
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haft potentiell paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna.” Det finns alltsa
ett hogt krav som maste uppfyllas f6r att domstolen ska fastsla att det har skett
en Overtridelse av konkurrensritten, men domstolen kan samtidigt tolerera viss
grad av osikerhet nir det giller ett agerandes faktiska verkningar.”’

Som redogjorts f6r ovan finns det stora skillnader mellan hur bevisfrigorna ser
ut enligt konkurrensritten och enligt upphandlingsritten. Vad galler bevisbordan
ska dock beakta att den i stort 4r samma i bade upphandlingsrittsliga och
konkurrensrittsliga provningar. I bada fallen dr det myndigheten som ska visa
att det har skett en 6vertridelse. Det dr sedan upp till foretaget att visa att nagon
overtradelse inte har skett. Viss skillnad finns dock da det i en konkurrensrittslig
provning finns en rad presumtioner som paverkar bevisbérdan f6r bada parter i
tvisten. Exempelvis utgdr oskuldspresumtionen ett fortydligande av
myndighetens bevisborda att det har skett en 6vertridelse. Samtidigt finns det
en rad presumtioner for att foretaget har deltagit i 6vertridelsen som viger upp
den bevisborda som myndigheterna har. Generellt kan inte just bevisbérdan
sigas paverka hur regelverken interagerar med varandra i nigon stbrre
utstrackning.

Mer problematiskt blir forhallandet mellan regelverken nidr man ser till
skillnaderna 1 beviskrav. Kraven for att utesluta en leverantér frin en
upphandlingsprocess dr ligre dn kraven for att bekrifta en Gvertridelse av det
konkurrensrittsliga regelverket. Nagot som innebir att omstindigheter som inte
skulle vara tillrickliga for att inleda en undersokning av konkurrensbegrinsande
agerande hos ett foretag kan vara tillrickligt f6r utesluta samma foretag ur en
upphandling. Detta dr problematiskt dé ett foretag kan uteslutas pa grund av ett
agerande som fOretaget inte har gjort sig skyldigt till. Det finns inte nagot krav
pa att en Overtridelse ska vara klarlagd for att en leverantdr ska kunna uteslutas
fran upphandlingsprocessen, nagot som tydligt visar pa den stora diskrepansen
mellan de olika systemens beviskrav. Men samtidigt bor viss forsiktighet beaktas
sd att inte mojligheten att utesluta en leverantor blir ineffektiva. Att utesluta en
leverantér pa grund av ett konkurrensbegrinsande agerande utan att nagot
sadant agerande kan bekriftas stir dock i strid med oskuldspresumtionen, da
leverantoren inte behandlas som oskyldig fram till det att motsatsen har bevisats.
Det blir dirfor tydligt att det finns en konflikt nir regelverken interagerar, varpa
konkurrensrittens krav bor ha féretride framfor upphandlingsritten.

For bada maltyper rader fi7 bevisforing och det saknas i stort begransningar i vilken
bevisning som far foras fram. Den fria bevisforingen skapar problem nir den
bevisning som férs fram ska virderas av domstolen. Aven om det inte finns
nagra regler for hur olika typer av bevisning ska virderas vid en
domstolsprévning, har EU-domstolen uttalat riktlinjer som bevisvirderingen
kan grunda sig pd. Det finns exempelvis viss bevisning som inte Kommissionen
far lov att beakta vid sin provning av en 6vertridelse. Risken dr att upphandlande
myndighet anvinder sig av bevisning som myndigheterna inte kan anvinda sig
av och att den tillskrivs ett hégt bevisvirde. Exempel pa situationer dir

336 Se bland annat Tribunalens avgorande i mal T-395/94 Atlantic Container m.fl. mot Europeiska
gemenskapernas kommission punkt 90.

337 Castillo de 1a Torre & Gippini Fournier s. 49f.
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bevisvirderingen kan stilla till problem dr om myndigheterna har genomfért en
platsundersokning eller limnat in en stimningsansékan mot ett fOretag.
Upphandlande myndighet kan tillskriva omstindigheterna stort bevisvirde och
se det som att en 6vertridelse har fastslagits. Sd behéver dock inte vara fallet da
platsundersokningen inte behéver leda till att nagon vertridelse kan pavisas och
talan infér domstol kan komma att ogillas i ett senare stadium.

Intressant dr ocksa den betydelse f6r bevisvirderingen som de tidsramar som
uppstillts inom saval upphandlingsritten som konkurrensritten far. Sverige har
valt att inte infora tidsgrinser f6r hur en omstindighet kan féranleda uteslutning
ur upphandlingsprocessen som finns 1 Direktiv24. Tidsgrinserna bor dock
tillskrivas betydelse vid bevisvirderingen i samband med att en leverantor
utesluts. Omstindigheter som dr dldre dn tre ar bor tillskrivas ett mycket
begrinsat bevisvirde vid provningen av om en leverantdr ska uteslutas eller ej.
Endast sirskilt allvarliga omstindigheter bor beaktas efter tredrsgrinsen har
passerats. Om dven omstiandigheter som inte ar sarskilt allvarliga beaktas efter
trearsgrinsen passerats skulle det std i strid med proportionalitetsprincipen.
Omstindigheter som skett f6r mer dn fem ar sedan boér inte kunna beaktas
6verhuvudtaget ndr upphandlande myndighet Gverviger att fatta ett
uteslutningsbeslut. Nagot som blir problematiskt da handliggningstiden for
konkurrensmyndigheterna generellt dr lingre 4n tre ar, varpa en dom i ett
konkurrensirende inte kan tillskrivas stort bevisvirde om tidsramarna i
Direktiv24 beaktas. Ndgon preskriptionsbrytande atgird kan inte heller vidtas
for att ge dldre omstindigheter hégre bevisvarde. Mot bakgrund av de langa
handldggningstider som finns inom konkurrensritten dr det forstaeligt att det
inom svensk ritt inte har uppstillts nagot krav pa att en 6vertridelse ska vara
klargjord eller att vissa tidsramar maste beaktas. Tidsramarna bor dock fa en
avgorande betydelse for vilken bevisning som kan anvindas nir upphandlande
myndighet 6verviger att utesluta en leverantér ur upphandlingsprocessen.

4.2 Foretradaransvar

Om ett foretags foretridare har begatt vissa brott, som medfér uteslutning ur
upphandlingsprocessen, ska den leverantor dir féretridaren dr aktiv uteslutas
fran upphandlingsprocessen, 13 kap. 1 § 2 st. LOU. Foretradaransvaret i denna
situation regleras dven av art. 57 (1) Direktiv24. Motsvarande bestimmelse fanns
iart. 45 (1) Direktivl8 och finns dven i 10 kap. 1 § ALOU. Enligt regeringen ger
bestimmelsen 1 Direktiv24 uttryck for personer i vissa formella roller vars
agerande fir konsekvenser dven for leverantérens mojlighet att delta i en
upphandlingsprocess. Detta medfor att mojligheten att utesluta en leverantor till
folid av foretridarnas agerande dr mer begrinsad vid tillimpning av LOU
jamfort med vid tillimpning av ALOU.> Vid tillimpning av LOU har ledning
f6r bedémningen av huruvida en person kan ses som foretridare for ett foretag
tagits frin praxis rorande skatteforfarandelagen (2011:1244)* och LNF.

338 Prop. 2015/16:195 s. 729. For tolkning av begreppet foretridare enligt bestimmelserna i
ALOU se RA 2010 ref. 79.

339 Bedémningen ska ursprungligen gbras mot praxis frin skattebetalningslagen (1997:483),
skattebetalningslagen har dock ersatts av skatteférfaranadelagen varpi beddmningen ska goras i
forhallande till den senare.

53



Beddmningen ska dirfér grundas savil pa den formella roll som féretridaren
har i foretaget som foretridarens faktiska maktposition, oavsett formell roll, 1
foretaget.” Trots att man kan se till bade den faktiska och formella roll
foretridaren har kan det uppkomma problematik med att avgdra vem som ar
foretridare for en leverantor.” Personkretsen som omfattas av foretridar-
torbudet ska enligt HD bestimmas enligt de principer som anvinds for att tolka
en straffrittslig regel.”* Frigan om vem som omfattas av den personkrets som
kan utgora faktiska foretridare enligt LNF har kraftigt begrinsats genom ett
avgérande fran HD.”” Utformningen av bestimmelserna i art.57 (1) Direktiv24
har dock inte samma fokus pa de faktiska omstindigheterna rérande
foretradarens roll.”* Bedémningen enligt ALOU tar hinsyn sival till
bedémningen av foretridarens formella foretridarstillning 1 foretaget som till
den faktiska stillningen som foretridaren har i foretaget.’” Utgangspunkten ska
vara den roll som foretridaren har vid anbudslimnandet och inte
omstindigheter hinférliga till en tid efter att personen limnat leverantéren.™
Regeringen framfor dock att begreppet foretridare bor utrénas genom tolkning
av den nationella ritten inom ramen for direktiven med ledning av praxis fran
EU-domstolen och att det darfér 6verlimnas till rittstillimpningen att slutligen
faststilla huruvida en person omfattas av foretradarkretsen eller ej.”" Med
ledning av praxis hinforlig till ALOU bér den centrala frigan vid uteslutning av
en leverantor till £6ljd av en foretridares agerande framforallt vara féremal £6r
en bedémning i férhallande till proportionalitetsprincipen.”®

Enligt 10 kap. 2 § 2 st. ALOU var det dven méjligt att utesluta en leverantér till
folid av att en foretridares agerande utgér grund for uteslutning enligt en
fakultativ uteslutningsgrund. Bestimmelsen reglerade méjligheten att utesluta en
leverantér till f6ljd av féretridares allvarliga fel vid yrkesutévningen.™” Vad giller
mojligheten att utesluta en leverantor till f6ljd av en foretridares agerande som

340 SOU 2014:51 s. 222. Se dven Hogsta domstolens avgérande mal nr B 1981-16, meddelad 4
oktober 2017.

31 Se resonemang om undersOkningsplikt av forutsittningar for uteslutning i férhéllande till
foretridare i Falk s. 320f.

32 NJA 2012 s. 764. En straffrittslig tolkning fir inte ske genom en analogi av
straffbestimmelsen, men det finns inget hinder mot att tolka bestimmelsen sa att dess ritta
mening utrons.

343 Hoégsta domstolens avgdrande mal nr B 1981-16, meddelad 4 oktober 2017. Avgorandet berér
faktisk foretradare i forhéllande till bokféringsbrott. Domstolen har dock LNF som utgings-
punkt for sin bedéomning av vem som dr faktisk féretridare for foretaget. I det aktuella fallet
kommer domstolen fram till att en person som ir styrelsesuppleant med firmateckningsritt och
dger 50 % av aktierna i foretaget inte 4r en faktisk foretrddare. Avgérandet kan kritiseras dd den
star i strid med ordalydelsen av 3 § LNF och avgérandets tillimpningsomride bor vara begrinsat.

344 SOU 2014:51 s. 223.

345 Rosén Andersson, Helena, Muhlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Piper, Catharina: Lagen
om offentlig upphandling, en kommentar, Stockholm, 2014. 10 kap. (Zeteo).

346 Falk s. 321.

347 Prop. 2015/16:195 s. 729f.

348 RA 2010 ref. 79, se dven SOU 2014:51 s. 189.
349 Se. Ulfsdotter Forssell 10 kap. 2 §.
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sker i strid med bestimmelserna i 13 kap. 3 § LOU ska anmarkas att det enligt
lagens ordalydelse saknas mojlighet att utesluta en leverantor enligt denna grund
pa grundval av foretridarens agerande.” Mojligheten att utesluta en leverantér
pa denna grund saknas dven i Direktiv24.”' Det finns vidare inte nigot stod for
att det gar att analogt tillimpa bestimmelserna om féretridaransvar vid de
obligatoriska uteslutningsgrunderna pa de uteslutningsgrunder som till sin
karaktir 4r fakultativa. Det ankommer istillet pa den upphandlande
myndigheten i varje enskilt fall att beddma vilken paverkan en foretridares
agerande ska fa for leverantéren utifrin en proportionalitetsbedémning.” Det
har dock framforts att avsaknaden av mojlighet att utesluta en leverantor for
ageranden av fOretagets foretridare som mojligedr f6r uteslutning enligt det
fakultativa uteslutningsgrunderna endast ér ett klargérande av de regler som
gillde enligt Direktiv18.” Detta ska dock stillas mot problematiken som kan
uppkomma vid avsaknad av uttryckligt foretridaransvar eftersom en leverantor
kan kringgd uteslutningsgrunden genom att Overfora verksamheten till ett nytt
foretag. Risken dr dé att uteslutningsgrunderna saknar reell effekt.”*

Att det finns diskrepanser mellan moijligheten att utkriva féretradaransvar vid
en konkurrensrittslig 6vertridelse och i samband med uteslutning av en
leverantér ur upphandlingsprocessen ér klart. Fragan dr dock vilka effekter
skillnaderna mellan reglerna om féretridaransvar far. Att ansvar kan utkrivas av
den som foretrider ett féretag som agerat i strid med konkurrensritten ar klart,
framforallt mot bakgrund av den uttryckliga méjligheten f6r Konkurrensverket
att ansOka om niringsférbud. En konkurrensrittslig 6vertridelse ska alltsd dven
kunna drabba leverantorens foretridare. Det dr dirfor intressant att det inte
finns nagon mojlighet att utkrdva ansvar fran en leverantdrs foretridare om
leverantoren ingatt konkurrensbegrinsande samarbeten. Att en foretridare kan
gOras ansvarig for en leverantors Overtradelser skulle i manga fall kunna vara
limpligare dn foéretridare far ett beslut om niringsférbud. Pa si sitt paverkas
dven den enskilde foéretridaren av sitt agerande utan att ingreppet far samma
omfattning som ett beslut om naringstérbud. Att denna méjlighet saknas kinns
som en miss fran lagstiftarens sida. Med enkla medel skulle det kunna instiftas
en sanktion mot berdrda foretridare.

Avsaknaden av mojlighet att utkriva foretradaransvar skapar ocksa en stor lucka
i regelsystemet som gor det vildigt enkelt for leverantorer att kringga uteslutning
pa grund av konkurrensbegrinsande samarbeten. Allt som krévs dr att starta ett
nytt foéretag och sedan Gverlata verksamheten fran det féretag som har gjort sig
skyldigt till en konkurrensrittslig 6vertradelse. Det r6r sig nu om en ny juridisk
person, dven om samtliga delar av det nya féretaget 4r samma som 1 det féretag
som skulle ha uteslutits pa grundval av konkurrensbegrinsande samarbete.
Genom detta agerande har leverantéren gjort uteslutningsgrunden verkningslos
och leverantéren kan fortsitta med sin verksamhet utan att drabbas av de

350 Se 13 kap. 3 § LOU.
351 Jamfor art.57 (4) Direktiv24.
3280U 2014:51 s. 223.
353 Arrowsmith s. 1285f.
354 Arrowsmith s. 1245f.
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konsekvenser som agerandet dr sammankopplade med. En mojlighet fo6r
upphandlande myndighet skulle dock kunna vara att dberopa att leverantéren
ska uteslutas med st6d av en annan uteslutningsgrund. Huruvida det gar att vinna
framgang med ett sidant argument dr oklart och utrymme f6r en sddan
diskussion finns inte i denna uppsats.

4.3 Forhallandet mellan eftergift och self-
cleaning

Som redogjorts f6r dr det inom bade konkurrensritten och upphandlingsritten
mojligt £6r ett foretag som gjort sig skyldigt till Gvertradelser av regelverken att
undgd sanktioner. Detta mojliggors 1 konkurrensritten genom ett eftergiftsbeslut
och enligt upphandlingsritten genom att uppfylla kriterierna for self-cleaning.
Hur de tva instituten interagerar dr dock féremal for viss diskussion.
Konkurrensverket anser att ett beslut om eftergift ér tillrackligt for att ett foretag
ska uppfylla kraven pa self-cleaning. Det gar dock inte att sd kategoriskt forklara
att ett eftergiftsbeslut skulle vara tillrdckligt for att undga uteslutning ur
upphandlingsprocessen. Ett eftergiftsbeslut medfor att foretaget har anmalt
overtradelsen till myndigheterna och limnat si mycket information att
myndigheterna kan ingripa mot Overtridelsen. Detta innebir att kravet pd att
klarg6ra samtliga omstindigheter och samarbeta med myndigheterna dr uppfyllt.
Kriterierna for self-cleaning bestir dock ocksd av krav pa att ersitta de skador
som uppkommit pa grund av agerandet samt vidta atgirder fOr att agerandet inte
ska upprepas. Ett beslut om eftergift behéver alltsa inte innebiéra att samtliga
kriterier for self-cleaning har uppfyllts. Aven ett foretag som inte har fatt ett
eftergiftsbeslut fran konkurrensmyndigheterna bor kunna uppfylla kraven pa
self-cleaning. En sddan situation skulle kunna vara for ett féretag som samarbetat
med konkurrensmyndigheterna, men som inte uppfyller kraven pa eftergift,
exempelvis om ett annat fOretag redan uppfyllt kraven for eftergift eller
uppgifterna inte ar tillrickligt fOr att ett foretag ska meddelas eftergift.

Som grund f6r argumentet att ett eftergiftsbeslut ska féranleda att ett foretag
inte utesluts ur upphandlingsprocessen ligger eftergiftsinstitutets effektivitet. Att
sdga att ett eftergiftsbeslut alltid ska medfora att uteslutning inte ska ske far dock
felriktade konsekvenser. En sidan konsekvens dr att incitamentet fér andra
foretag att samarbeta med myndigheterna minskar. Ytterligare en konsekvens av
uttalandet att ett eftergiftsbeslut medfor att foretaget undkommer uteslutning ar
risken att det uppfattas av upphandlande myndighet som ett krav f6r att uppfylla
kraven pa self-cleaning. Nigot som begrinsar mojligheten for leverantorer att
hinvisa till self-cleaning f6r att undkomma uteslutning ur upphandlings-
processen. Det skulle kunna fa effekten att en leverantor som faktiskt uppfyller
kraven pa self-cleaning inte anser sig gora det i avsaknad av ett eftergiftsbeslut.
Ett sadant krav skulle vidare medféra att beslutet om en leverantor dr palitlig
eller ¢j inte fattas av upphandlande myndighet utan flyttas till konkurrens-
myndigheterna.

Istallet for att sdga att vissa typer av ageranden alltid uppfyller kraven for self-
cleaning maste bedémningen goras i férhallande till huruvida féretaget uppfattas
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som palitligt eller ej. Ett beslut om eftergift behéver inte betyda att foretaget
numera ir palitligt pa samma sitt som avsaknaden av ett eftergiftsbeslut inte
behover betyda att leverantoren inte ar palitlig. Fragan maste istallet avgdras med
tillimpning av de upphandlingsrittsliga principerna.
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5 Sammanfattande slutsatser

Nir en prévning sker av huruvida en leverantdr ska uteslutas pa grund av
konkurrensbegrinsande samarbeten kommer tvéd separata regelverk att tillimpas
parallellt. Problematiken med denna parallella tillimpning grundas i det faktum
att regelverken ska tillimpas av olika myndigheter. Konkurrensritten tillimpas
av expertmyndigheter till skillnad fran upphandlingsritten som tillimpas av alla
myndigheter som omfattas av regelverket. Nir upphandlande myndighet provar
om det foreligger en konkurrensrittslig 6vertridelse eller ej kommer den gora
en bedémning som skiljer sig frain myndighetens dagliga verksambhet.
Exempelvis kan det vara s att en leverantor utesluts pa grund av ett samarbete
i en annan upphandlingsprocess dir samarbetet varit nédvindigt for att
leverantoren skulle uppna tillrickligt med erfarenhet eller kapacitet f6r att kunna
limna anbud. Leverant6ren utesluts da pa grund av ett agerande som ir tillatet,
ndgot som gar emot uteslutningsgrundens syfte.

Det konkurrensrittsliga regelverket ska tillimpas enhetligt inom hela EU.
Medlemsstaterna far inte tillimpa nationell ritt i strid med hur EU-domstolen
och Kommissionen tillimpat konkurrensritten. I kontrast till konkurrensritten
ska de fakultativa uteslutningsgrunderna inom upphandlingsritten inte tillimpas
enhetligt inom unionen. Detta skapar en krock eftersom den konkurrensrittsliga
bedémningen, som ligger till grund f6r uteslutningsbeslutet, ska géras enhetligt
inom unionen. Samtidigt som sjilva uteslutningsbeslutet gbrs genom en
bedomning som ska variera mellan medlemsstaterna. I denna situation bor
konkurrensritten ha foretride framfér de fakultativa uteslutningsgrunderna.
Annars finns det en 6verhingande risk att kraften bakom konkurrensrittens
enhetlighet eroderas. Kraven som uppstills for att en konkurrensrittslig
overtradelse ska fastslas dr ocksd hogre dn kraven for att utesluta en leverantor
ur upphandlingsprocessen vilket medfér att det bor vara de konkurrensrittsliga
kraven som har foretride. Konkurrensritten maste ocksa ha foretride framfor
upphandlingsritten for att inte oskuldsprincipen ska dventyras. Upphandlande
myndighet omfattas inte uttryckligen av férbudet att fatta beslut i strid mot EU-
domstolens tillimpning av konkurrensritten, men det ter sig konstigt om det
skulle innebira att det darfor star fritt f6r upphandlande myndighet att fatta
beslut som star i strid med praxis frin Kommissionen och EU-domstolen. Att
bedémningen av Gvertridelsen bor ske enligt de hardare konkurrensrittsliga
reglerna ligger ocksa i linje med det faktum att konkurrensritten enligt den EU-
rittsliga normhierarkin dr 6verordnad upphandlingsritten.

Ur ett bevishinseende bor de relativt liga beviskrav som uppstills enligt
upphandlingsritten ge vika f6r konkurrensrittens hogre krav. Om inte de hogre
kraven beaktas innebir det att agerande som inte dr konkurrensbegrinsande kan
medféra uteslutning ur upphandlingsprocessen. Uteslutningen star dd i strid med
den konkurrensrittsliga oskuldsprincipen och ger bestimmelsen ett for stort
tillimpningsomrade. Bestimmelsen riskeras att tillimpas i strid med sitt syfte om
leverantorer som inte deltagit i konkurrensbegrinsande samarbeten utesluts fran
upphandlingsprocessen.

58



Aven vad giller foretridaransvaret bor den konkurrensrittsliga regleringen ha
foretrade framf6r den upphandlingsrittsliga regleringen. Den tydliga regleringen
av foretridaransvar enligt konkurrensritten gor det tydligt att personligt ansvar
ska kunna utkrivas av en fOretridare for ett foretag som gbr en
konkurrensrittslig Overtridelse. Om inte samma mojlighet finns inom
upphandlingsritten riskerar uteslutningsgrunden att sakna reell effekt eftersom
den kan kringgds genom att foretridare for det fOretag som begitt en
konkurrensrittslig 6vertrddelse startar ett nytt foretag och dirmed undgar
uteslutning.

Det omride dir konkurrensrittens utformning inte paverkar tillimpningen av
upphandlingsritten dr mojligheten for ett féretag att undgd sanktioner. Om
kraven i de andra fallen som berérts av uppsatsen fir anses ha sin utgangspunkt
i de krav som stills enligt det konkurrensrittsliga regelverket kan inte ett beslut
om att konkurrensrittsliga sanktioner inte ska utga likstillas med att inga
sanktioner ska utgd enligt det upphandlingsrittsliga regelverket. Skulle
mojligheten att undkomma sanktioner enligt det upphandlingsrittsliga regel-
verket vara beroende av konkurrensritten skulle syftet forloras eftersom
bedémningen maste géras med upphandlande myndighet som utgangspunkt
och inte utifran konkurrensmyndighetens bedémning.
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C-286/13 P Dole Food Company mot Enropeiska Kommissionen ECLI:EU:C:2015:184
[Dole]

C-470/13 Generali-Providencia Biztositd Zrt mot Kozbeszerzési Hatdsdg Kozbeszerzési
Dontibizottsag ECLI:EU:C:2014:2469 |Generali-Providencia Biztositd)
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C-74/14 Eturas UAB m.fl mot Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba
ECLI:EU:C:2016:42

C-278/14 SC Enterprise Focused Solutions SRL. mot Spitalul Judetean de Urgenta Alba
Inlia ECLI:EU:C:2015:228

C-396/14 MT Hojgaard A/ S, Ziiblin A/ S mot Banedanmark ECLI:EU:C:2016:347
C-27/15 Pigpo Pizzo mot CRGT 51/ ECLLEU:C:2016:404

C-171/15 Connexxcion Taxi Services BV mot Staat der Nederlanden — Ministerie van
Volksgezondheid m.fl. ECLI:EU:C:2016:948 [Connexxion Taxi Services)

C-131/16 Archus sp. z o.0. ne.fl. mot Polskie Gdrnictwo Naftowe i Gazownicthwo SA
ECLI:EU:C:2017:358

C-230/16 Coty Germany GmbH mot Parfiimerie Akzante GmbH
ECLI:EU:C:2017:941

T-29/92 Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid
m.fl. mot Enropeiska gemenskapernas kommission ECLI:EU:T:1995:34

T-229/94  Deutsche Bahn AG mot Europeiska  gemenskapernas — kommission
ECLI:EU:T:1997:155

T-374/94, T-375/94, T-384/94, T-388/94 European Night Services Ltd m.fl. mot
Europerska Kommissionen ECLLI:EU:T:1998:198

T-395/94 Atlantic Container m.fl. mot Europeiska gemenskapernas kommiission
ECLI:EU:T:2002:49

T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP, T-61/02 OP Dresdner
Bank AG n.fl. mot Europeiska Kommissionen ECLIEU:T:2006:271

T-120/04 Perdxidos Orgdnicos mot Europeiska gemenskapernas kommission
ECLI:EU:T:2006:350

T-208/06 Quinn Barlo 1td. ECLI:EU:T:2011:701

T-110/07 Siemens AG mot Europeiska Kommissionen ECLI:EU:T:2011:68
T-113/07 Toshiba Corp. mot Europeiska Kommissionen ECLI:EU:T:2011:343
T-299/08 Elf Aguitaine SA mot Europeiska Kommissionen ECLI:EU:T:2011:217

T-147/09 & T-148/09 Trelleborg mot Europeiska Kommissionen
ECLI:EU:T:2013:259 [Trelleborg]

T-154/09 Manuli Rubber Industries SpA (MRI) mot Eurgpeiska Kommissionen
ECLI:EU:T:2013:260



T-286/09 Intel Corporation Inc mot Europeiska Kommissionen ECLI:EU:T:2014:547
[Intel)

T-519/09 Toshiba Corp. mot Europeiska Kommissionen ECLI:EU:T:2014:263

Europeiska Kommissionens beslut

Kommissionens beslut 1986-12-02 IV /31.128 — Fatty Acid

Kommissionens beslut 2003-11-08, COMP/C.2-37.398 — UEFA Champions
Leagne

Kommissionens beslut 2004-10-20, COMP/C.38.238/B.2 — Raw Tobacco Spain
Kommissionens beslut 2005-10-20, COMP/C.38.281/B.2 — Raw Tobacco Italy
Kommissionens beslut 2016-07-19 AT.39824 — Trucks [ Trucks)

Hogsta forvaltningsdomstolen

HFD 2013 ref. 61.
RA 2010 ref 79.
RA 2009 ref. 69.

Hogsta domstolen

NJA 1993 s. 764.

NJA 1994 s. 194

NJA 2012 s. 764

NJA 2013 s. 1017

Hogsta domstolens avgérande 2017-10-04 mal nr 1981-16

Patent- och marknadsdverdomstolen

Patent- och marknadséverdomstolens avgérande mal-nr. PMT 7497-16,
meddelad 2017-04-28 _Aleris Diagnostik och Capio S:t Girans Sjukbus mot
Konkurrensverket [ Aleris & Capio)

Kammarratten

Kammarritten i Stockholms avgdérande mal-nr 5060-13, meddelad 2013-12-02

Kammarritten i Stockholms avgdérande mal-nr 4081-13, meddelad 2013-12-02

68



Kammarritten i Stockholms avgdrande mal-nr 3727-13, meddelad 2013-12-02
Kammarritten i Stockholms avgdérande mal-nr 3725-13, meddelad 2013-12-02
Kammarritten i G6teborgs avgorande mal-nr 1425-16, meddelad 2016-11-15
Hovratten

Gota hovritts avgorande i mal T 33/00, meddelad 2001-04-27 Lufifartsverket mot
SAS

Tingsratten

Stockholms tingsritts avgérande 1 mal-nr T 18896-10, meddelad 2014-01-21
Diickia

Patent- och marknadsdomstolen

Patent- och marknadsdomstolens avgdérande mal-nr PMT 17299-14, meddelad
2016-12-21. Telia och GothNet

Marknadsdomstolen

Marknadsdomstolens avgérande MD  1997:15, meddelad 1997-10-08
Cementteartellen

Marknadsdomstolens avgdrande mél-nr MD 2005:5, meddelad 2005-02-09
V'V S-leverantorerna

Marknadsdomstolens avgorande mal-nr. MD 2005:7, meddelad 2005-02-22
Bensinkartellen

Marknadsdomstolens avgoérande mal-nr MD 2008:12, meddelad 2008-09-10
Bilhandlarkartellen

Marknadsdomstolens avgorande mal-nr. MD 2009:11, meddelad 2009-05-28
Asfaltskartellen

Marknadsdomstolens avgdrande mél-nr MD 2013:5, meddelad 2013-04-12
TeliaSonera
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