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1. INLEDNING

1.1 Den aktuella frigan

Offentlig upphandling 4r en av de mest konkreta formerna av offentliga utgifter, d syftet ar att tillhandahalla arbeten, varor
eller tjanster som anvinds direkt av medborgarna (till exempel en gata eller en flygplats, material som anvinds pa sjukhus
eller allminna busslinjer). Offentlig upphandling stér for en betydande andel av EU-medlemsstaternas BNP ('), och ér viktig
for den ekonomiska tillvixten, for de sociala framstegen och for att en stat ska uppfylla sitt centrala mal att ge sina
medborgare tjanster av god kvalitet. Medborgarna har ritt att se offentliga medel anvindas pa ett sd effektivt, oppet,
redovisningsbart och rattvist sitt som mojligt, s att de kan anvinda sig av bra offentliga tjanster och i slutindan fortsitta
lita pd de offentliga institutionerna.

Begreppet otilliten samverkan vid offentlig upphandling” (som ocksa ofta kallas for "uppgjorda anbud”) syftar pa nir
ekonomiska aktorer ingér olagliga 6verenskommelser i syfte att snedvrida konkurrensen vid tilldelningsforfarandena. Det
kan finnas olika former av sddana 6verenskommelser mellan ekonomiska aktorer, till exempel att faststilla innehallet i
anbuden i forvdg (i synnerhet priset) for att paverka utgdngen av forfarandet, att avstd fran att limna ett anbud, att dela
upp marknaden baserat pd geografin, den upphandlande myndigheten eller féremalet for upphandlingen, eller att uppritta
rullande scheman for ett antal forfaranden. Syftet med alla dessa metoder ar att en forutbestimd anbudsgivare ska kunna ta
hem ett kontrakt, samtidigt som man ger intrycket att det hela skett med dkta konkurrens.

Otilliten samverkan undergriver allvarligt fordelarna med en rittvis, 6ppen, konkurrensdriven och investeringsinriktad
upphandlingsmarknad, dd det begrinsar foretags tilltrade till den marknaden och begrinsar valméjligheterna for offentliga
inkopare. P4 en upphandlingsmarknad som ar drabbad av otilliten samverkan brukar laglydiga ekonomiska aktorer bli
avskrackta frén att delta i tilldelningsférfarandena eller investera i projekt i den offentliga sektorn. Detta har en sirskilt
skadlig inverkan pé foretag som forsoker eller behover utveckla sin verksamhet, i synnerhet sma och medelstora foretag.
Det ar likasd skadligt for foretag som dr kapabla och ivriga att utveckla innovativa 16sningar som ska tillgodose den
offentliga sektorns behov. Otilldten samverkan har linge konstaterats vara, och behandlats som, en betydande riskfaktor
for effektiva offentliga utgifter. Det uppskattas leda till att offentliga inkopare far upp till 60 % hogre kostnader jamfort
med vad de skulle betala under normala marknadsvillkor (3). Bara ett enda fall av otilliten samverkan i en mangmiljonupp-
handling kostar europeiska skattebetalare miljontals euro i 6verflodiga betalningar, pd bekostnad av effektiva och
redovisningsbara offentliga utgifter.

Otilldten samverkan dr ndgot som ofta aterkommer pa marknaderna for offentlig upphandling (déribland i viktiga ekonomiska
sektorer som byggnad, it eller hilso- och sjukvard). Fall av otilliten samverkan konstateras, utreds och lagfors regelbundet
(forvaltningsrttsligt och i ménga fall straffrittsligt) overallt i virlden, daribland i EU-medlemsstaterna (). I nodlagen, som till
exempel i samband med covid-19-pandemin, behover de offentliga myndigheterna akut och pa mycket kort tid upphandla
stora mangder utrustning och tjanster till sina hilso- och sjukvardssystem, och det kan forvirra risken f6r otilliten samverkan
mellan vissa ekonomiska aktorer. De kan dé forsoka dra fordel av nodldget och pé ett konstlat sitt begransa konkurrensen for
att sjilva fd ut maximala vinster ur offentliga medel. Efter sddana hir nodlagen kan otilldten samverkan fé en dnnu mer skadlig
effekt pé de offentliga finanserna, da den ekonomiska dterhdmtningen i sidana tider i hog grad r beroende av att tillgingliga
offentliga medel anvinds sd bra som majligt och det investeras ordentligt i viktiga ekonomiska sektorer. Nar det laggs
otillborligt stora belopp pé arbeten, utrustning och tjdnster innebdr det mindre offentliga medel till viktiga statliga
angeldgenheter, storre budgetunderskott samt att staterna mer akut behéver ta till 1an — nigot som aventyrar deras ekonomiska
stabilitet och undergraver deras dterhdmtningsarbete. Om foretag sedan tvekar att delta i projekt i den offentliga sektorn pa
marknader som ir drabbade av otillaten samverkan, fordarvar det arbetet med att locka privata investeringar i infrastruktur (till
exempel nir det géller koncessioner som kraver privata kapitalinsatser).

[ EU-ritten () tas otilliten samverkan mellan ekonomiska aktdrer upp i artikel 101 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt. Dir forbjuds alla avtal eller samordnade forfaranden som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller
snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden och som kan péverka handeln mellan medlemsstaterna. Sedan den

(") Uppskattas till over 14 % av EU-medlemsstaternas totala BNP.

() Se tex. http://documents.banquemondiale.org/curated/fr/975181468151765134/Curbing-fraud-corruption-and-collusion-in-the-
roads-sector. | Forenta staterna utreds just nu ett pagdende mél om pdstadd otillaten samverkan, med ett antal stora likemedelsforetag
inblandade, dir det hivdas att de inblandade samverkande foretagen pé ett konstlat sitt fixerade priserna pé ett antal generiska
lakemedel till en nivd pa hela 1000% 6ver deras normala marknadspris.

() Baserat pd information som mottagits av medlemsstaterna (se avsnitt 2.2 i detta tillkinnagivande).

(*) Analyseras i avsnitt 5.1 i detta tillkinnagivande.


http://documents.banquemondiale.org/curated/fr/975181468151765134/Curbing-fraud-corruption-and-collusion-in-the-roads-sector
http://documents.banquemondiale.org/curated/fr/975181468151765134/Curbing-fraud-corruption-and-collusion-in-the-roads-sector
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senaste generationen av EU-direktiv om offentlig upphandling antogs 2014 har dessutom tillrackligt sannolika indikationer
pa otilldten samverkan uttryckligen blivit ett skil som kan anvindas for att utesluta en ekonomisk aktor fréin ett tilldelnings-
forfarande (°).

1.2 Svirigheterna med att ta itu med frigan

Att upptdcka och ta itu med fall av otilliten samverkan vid offentlig upphandling ar en sdrskilt stor utmaning for de
nationella myndigheterna. Olagliga 6verenskommelser mellan ekonomiska aktorer om att samverka dr per definition
hemliga, och brukar i de flesta fall ingds och utforas mycket forsiktigt och sofistikerat. Det finns tecken pa att otilldten
samverkan i manga fall (om inte rentav de flesta) forblir oupptickt under tilldelningsférfarandet och i slutindan brukar
avslojas och lagforas av de behoriga myndigheterna forst langt efter att kontraktet helt har slutforts (om ens dd).
Langvariga system for otilliten samverkan kan i vissa ekonomiska sektorer till och med bli en del av att gora affirer, dd
ekonomiska aktorer frestas eller blir bendgna att vara med for att fi "garanterat” tilltrade till marknaden och f en andel av
den.

Marknaderna for offentlig upphandling har sirskilda egenskaper, som gor dem mer srbara for otilldten samverkan jamfort
med andra marknader. Upphandlande myndigheter brukar f6lja relativt stabila ink6psmonster, med tilldelningsforfaranden
som ofta upprepar sig, och liknande mingder och standardspecifikationer for produkter eller tjdnster, utan stora dndringar
jamfort med tidigare forfaranden. Att efterfrigan dr sd forutsdgbar gor det lattare for aktorerna att olovligen dela upp
marknaden mellan sig, d& det ger en garanterat "rittvis” avkastning for var och en av dem. Dessutom ir det ibland i en del
marknadssektorer mycket fd ekonomiska aktérer som bjuder pd offentliga kontrakt, ofta fér att den upphandlande
myndigheten 4r avldgset beldgen eller den aktuella marknaden 4r liten till storleken. Bristen pd anbudsgivare kan forvirras
ytterligare av de val som gors av de upphandlande myndigheterna sjilva eller de metoder de anvinder, till exempel om de
inte viljer oppna forfaranden eller om de infér anbudskrav som dr stringa eller alltfor specificerade, vilket d& kan gora att
det blir dnnu firre inlimnade anbud i ett tilldelningsforfarande. Ju firre aktiva operatorer det finns pd en
upphandlingsmarknad, desto lattare blir det med otilliten samverkan. Slutligen kan upphandlande myndigheter ocksa
utsittas for olika krav pd att limna ut information om tilldelningsforfarandena, krav som gér lingre 4n EU:s direktiv om
offentlig upphandling (till exempel att limna ut uppgifter om vem som ldmnat ett anbud och for vilket pris). Det kan gora
det lattare for de otillitet samverkande att utbyta information och overvaka att alla som dr med foljer den olagliga
overenskommelsen.

Den inneboende svdrigheten med att ta sig an misstankta fall av otilldten samverkan forvirras dn mer av den verklighet de
upphandlande myndigheterna ofta fir méta nir de utfor upphandlingsforfaranden. De upphandlande myndigheterna (i
synnerhet nir de 4r mindre) saknar ofta utbildad och erfaren personal som kan uppticka otilliten samverkan vid ett visst
tilldelningsforfarande. Upphandlingsansvariga () brukar vara inriktade pd att se till att forfarandet uppfyller de
grundldggande forfarandekrav och juridiska krav som finns och att det slutfors i tid. Inte ens ndr de upphandlingsansvariga
faktiskt upptécker misstinkta anbud kanner de alltid till hur de kan bemota det eller vilka mekanismer som kan finnas for
att fa experthjalp frén centrala upphandlings- eller konkurrensmyndigheter. Dessutom kan risken for forsenade tilldelnings-
forfaranden, som ofta fir konsekvenser for forvaltning och budget eller rentav politiska foljder, gora att upphandlings-
ansvariga inte vdgar ta ordentligt itu med misstinkta fall av otilliten samverkan. Tvivel kring en upphandlande myndighets
kapacitet eller till och med vilja att beslutsamt hantera otilliten samverkan kan géra det dnnu lattare for ekonomiska aktorer
att samverka.

() Se artikel 57.4 d i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphivande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 28.3.2014, s. 65) och artikel 38.7 e i Europaparlamentets och radets direktiv
2014/23[EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (EUT L 94, 28.3.2014, s. 1). Det skal for uteslutning som
foreskrivs i direktiv 2014/24/EU kan ocksa tillimpas pa Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014
om upphandling av enheter som 4r verksamma pd omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande av
direktiv 200417 [EG (EUT L 94, 28.3.2014, s. 243), med st6d av artikel 80.1 i direktiv 2014/25/EU.

(®) I detta tillkdnnagivande avses med "upphandlingsansvarig” eller "upphandlingspersonal” den personal pa upphandlande myndigheter
eller organ som i storre eller mindre omfattning sysslar med att utforma, inleda och utfora ett tilldelningsférfarande om ett offentligt
kontrakt. Denna definition paverkar inte medlemsstaternas befogenhet sett till hur de ordnar sin nationella forvaltning, deras
beslutsnivder, hur involverade olika avdelningar ar i tilldelningsforfarandena allmant sett osv. Med denna innebord ar kapaciteten att
uppticka och ta itu med ett misstankt fall av otilldten samverkan och plikten att sikerstilla ett tillforlitligt tilldelningsforfarande ndgot
som giller alla inblandade i forfarandet, frdn den i personalen som tar emot och 6ppnar anbuden 4nda till den chef som undertecknar
beslutet att bevilja kontraktet.
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Slutligen 4r otilliten samverkan vid offentlig upphandling dnnu svdrare att gripa sig an nidr den kombineras med
korruption, exempelvis nir samverkande ekonomiska aktorer mutar ndgon som har inflytande i tilldelningsforfarandet for
att forsikra sig om att det olagliga uppférandet passerar obemirkt. Aven om otilldten samverkan och korruption i detta
tillkdnnagivande anses som tvd olika problem i offentlig upphandling, kan de intriffa sida vid sida och géra tilldelningsfor-
farandet dnnu mindre tillforlitligt.

1.3 Vad som hittills gjorts for att beméota problemet med otilliten samverkan

Fram tills 2014 &rs direktiv om offentlig upphandling antogs, brukade metoder med otilliten samverkan vid offentlig
upphandling hanteras pd EU-niva frimst som en frga for konkurrenslagstiftningen. Metoderna sdgs som typiska fall av
avtal mellan tvd eller flera oberoende marknadsaktorer, vilket begransar konkurrensen och ér forbjudet enligt artikel 101 i
EUF-fordraget.

Genom 4dren har bdde kommissionen och nationella konkurrensmyndigheter (med befogenhet att tillimpa artiklarna 101
och 102 i EUF-fordraget) handlagt atskilliga fall av otilliten samverkan vid offentlig upphandling (). De nationella
konkurrensmyndigheterna i de flesta EU-medlemsstaterna har gett ut sérskild vdgledning om hur man bekdmpar otilldten
samverkan. Inom ramen f6r det internationella konkurrensnitverket (%), dir kommissionen deltar, har det ocksa tagits fram
vigledning om synergier mellan upphandlings- och konkurrensmyndigheterna. Konkurrensmyndigheterna har gjort de
upphandlande myndigheterna mer medvetna om hur man vidtar férebyggande dtgirder i planeringsfasen for offentliga
upphandlingsforfaranden, och de har ocksé utbildat upphandlingsansvariga i att bekdmpa otilliten samverkan. Nu pa
senare ar haller metoder for att analysera uppgifter fran elektroniska upphandlingssystem pé att bli ett ytterligare virdefullt
verktyg for att uppticka otilldten samverkan.

I november 2017 utgav Olaf en handbok med titeln "Fraud in Public Procurement — A collection of Red Flags and Best
Practices” () (bedrigeri vid offentlig upphandling — en samling av varningsflaggor och bista praxis), framtagen med hjilp
av medlemsstaternas expertunderlag i den rddgivande samordningskommittén for forebyggande av bedrigerier (Cocolaf).
Handboken innehéller ett avsnitt om otilliten samverkan, med en mycket omfattande och detaljerad forteckning over
indikatorer pd "roda flaggor” och tips pd hur man uppticker otilliten samverkan bade infor och under anbudsgivningen.

Aven andra organ, frimst OECD (') och Virldsbanken ('), har utfort viktiga arbeten om problemet med otilliten
samverkan vid offentlig upphandling.

2. VERKTYG FOR ATT BEKAMPA OTILLATEN SAMVERKAN PA EU-NIVA

2.1 Det politiska dtagandet att vidta dtgirder

Som tidigare ndmnts har konkurrensmyndigheterna pd EU-niva och i de olika linderna fatt utrednings- och genomdrivan-
debefogenheter for att kunna bestraffa otillitna samverkansmetoder och avskricka ekonomiska aktorer fran sddan
samverkan i framtiden. Men i de flesta fall genomdrivs konkurrensreglerna och straffitgirderna utdéms forst efter att
skadan 4r skedd, d.v.s. niar kontraktet har tilldelats och i de flesta fall ocksd ir helt slutfort. Att konstatera otilldtna
samverkansmetoder pd detta sena stadium tjanar visserligen syftet att bestraffa otilliten samverkan och avskricka fran fler

() Exempel pd fall som kommissionen utrett &r SPO-mdlet (som berérde byggnadsforetag i Nederlinderna) fran 1992 (mél IV/31.572
och 32.571), malet om fjarrvarmeror frdn 1999 (mdl 1V/35.691/E-4), malet om hissar och rulltrappor 2007 (mal (COMP/[E-1/
38.823), mélet om elkablar frdn 2014 (mal AT.39610), samt de mal som ndmns av kommissionens generaldirektorat for konkurrens i
dess rapport om genomdrivande av konkurrensreglerna inom likemedelssektorn, antagen den 28 januari 2019 (finns pé https://ec.
europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/report2019/report_sv.pdf).

() Framst kapitlet om "Relationships between Competition Agencies and Public Procurement Bodies” (férhéllandet mellan konkurren-
smyndigheter och offentliga upphandlingsorgan) i den handbok for kartellbekimpning som utarbetats av det internationella
konkurrensnitverket (ICN).

() Otilldten samverkan togs ocksd upp i en studie bestilld av Olaf, "Identifying and reducing corruption in public procurement in the EU”
(att identifiera och minska korruption vid offentlig upphandling i EU), offentliggjord i juni 2013 (finns p& https://ec.curopa.eu/anti-
fraud/sites/antifraud|files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_procurement_en.pdf).
Den 17 juli 2012 antog OECD:s rdd en rekommendation om att bekdmpa uppgjorda anbud vid offentlig upphandling (https:/[www.
oecd.org/competition/oecdrecommendationonfightingbidrigginginpublicprocurement.htm). 1 den rekommendationen uppmanas
regeringarna att efterstriva offentliga upphandlingsforfaranden som ar utformade for att frimja konkurrens och minska risken for
uppgjorda anbud. Redan ar 2009 hade OECD:s avdelning for konkurrens gjort upp mycket detaljerade riktlinjer och checklistor for
att bekdmpa uppgjorda anbud vid offentlig upphandling. OECD:s rekommendation har fungerat som grund for vigledningar om
otilliten samverkan som flera olika nationella myndigheter gett ut.

Ar 2013 gav Virldsbanken ut sin handbok om medvetenhet om bedrigeri och korruption, "Fraud and Corruption Awareness

Handbook”, for offentliga tjanstemdn som sysslar med offentlig upphandling, och dir ingdr ett sirskilt avsnitt om otilliten

samverkan. Ar 2011 utgav banken ocksé sirskild vigledning i att bekdmpa otilliten samverkan i byggnadssektorn, som man har

konstaterat vara den sektor som dr mest utsatt for otilliten samverkan, tillsammans med den for medicinska fornodenheter.

(IO

(11


https://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/report2019/report_sv.pdf
https://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/report2019/report_sv.pdf
https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_procurement_en.pdf
https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_procurement_en.pdf
https://www.oecd.org/competition/oecdrecommendationonfightingbidrigginginpublicprocurement.htm
https://www.oecd.org/competition/oecdrecommendationonfightingbidrigginginpublicprocurement.htm
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liknande metoder framéver, men det har ingen nytta for de anbudsforfaranden som faktiskt berérdes och kan innebira att
kontrakt tilldelades till en aktér som samverkat, till skada for allménhetens intresse. Aven om EU:s och lindernas
respektive konkurrensmyndigheter dr viktiga for att bekdmpa otilldten samverkan, dr det av yttersta vikt att man dven tar
itu med otilldten samverkan i det skede dir det spelar som mest roll, alltsd redan innan ett kontrakt tilldelas. Detta kréver
att man tar itu med problemet dven pa sjdlva den offentliga upphandlingens plan, vilket innebdr att upphandlingsansvariga
som héller i tilldelningsforfaranden borde fa befogenheter att effektivt forebygga, uppticka och reagera pa samverkan-
smetoder under sjilva forfarandet. Hit hor de metoder som foreskrivs i direktiven om offentlig upphandling, i synnerhet
mojligheten att utesluta en anbudsgivare fran forfarandet nér det finns tillrackligt sannolika indikationer pa att den ingétt
samverkan for att effektivt kunna begrinsa konkurrensen (*?).

[ sitt meddelande frén 2017 Offentlig upphandling i och utanfor EU (COM(2017) 572 final) (V) identifierade kommissionen
sex strategiska prioriteringar, dir tydliga och konkreta dtgiarder kan gora den offentliga upphandlingen till ett kraftfullt
instrument i varje medlemsstats ekonomiska verktygsldda och leda till visentliga fordelar i upphandlingsresultaten. Under
den strategiska prioriteringen "Okad 6ppenhet, integritet och bittre data” tillkinnagav kommissionen sin avsikt att

»

.. utveckla verktyg och initiativ som tar itu med denna friga och okar medvetenheten sd att riskerna for otilldten
samverkan pd upphandlingsmarknaderna minskar. Hari kommer att ingd atgirder for att forbdttra de upphandlande
myndigheternas kunskap om marknaden, stod till upphandlande myndigheter for noggrann planering och utformning av
upphandlingsforfaranden och till battre samarbete och utbyte av information mellan upphandlande myndigheter och
konkurrensmyndigheter. Kommissionen kommer ocksa att utarbeta riktlinjer for tillimpning av de nya EU-upphandlingsdi-
rektiven om uteslutningskriterier pd grund av otilliten samverkan.”

Utover dessa sirskilda atgirder inneholl meddelandet fran 2017 ocksa den strategiska prioriteringen "f6rbattrad tillgang till
upphandlingsmarknader”. For detta andamal

”... uppmuntrar kommissionen icke-EU-ldnder att gd med i WTO-avtalet om offentlig upphandling och strivar efter att
avsluta ambitiosa upphandlingskapitel i frihandelsavtalen.”

Att 6ppna internationella upphandlingsmarknader och lata nya ekonomiska aktorer komma in och vara med i tilldelnings-
forfaranden, sérskilt i linder med mindre upphandlingsmarknad och i sektorer med begrinsad tillgdng, brukar vanligen ses
som ett erkdnt viktigt sitt att 6ka konkurrensen, undvika marknadskoncentration eller oligopol och foljaktligen avskricka
frin samverkansmetoder.

Kommissionen bekriftade den 10 mars 2020 sitt sdrskilda tagande att ge vigledning i kampen mot otilldten samverkan
vid offentlig upphandling i sitt meddelande Lingsiktig handlingsplan for bittre genomforande och efterlevnad av inremarknads-
reglerna (COM(2020) 94 final) (*4).

2.2 De vigledande principerna for att leva upp till detta dtagande

For att uppfylla sitt politiska dtagande att ta itu med problemet med otilldten samverkan arbetar kommissionen med att ta
fram verktyg som framst riktar sig till personal som har hand om upphandlingsforfaranden i medlemsstaterna. Syftet ar att
sikerstilla att de far rdtt verktyg, utbildning och stod sd att de dndamélsenligt kan hantera otilliten samverkan i ett
tilldelningsforfarande.

Kommissionens avsikt r inte att géra om det arbete som utforts hittills, utan snarare att ta upp de delar av regelverket eller
forvaltningen dir det frin marknadens sida finns en tydlig och vixande efterfrigan pa vigledning och konkreta dtgarder.

Kommissionen later sig inspireras av erfarenheter och god praxis som redan finns i EU-medlemsstaterna. Man lade fram tio
fragor i februari 2019 och fick in mycket utforliga svar frdn 21 medlemsstater, med praktiska forslag for att bemota
problemet. Kommissionen kommer att efterstrava att nationella upphandlings- och konkurrensexperter hela tiden 4r med
och utvecklar de aviserade verktygen, for att se till att alla de dtgarder som vidtas verkligen tillfér ndgot i kampen mot
otilliten samverkan och ar inriktade pd vad de upphandlande myndigheterna verkligen behover.

(") Analyseras i avsnitt 5.1 i detta tillkdnnagivande.
() https:/[eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?uri=COM%3A2017%3A572%3AFIN
(" https://eur-lex.europa.eulegal-content/SV/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0094&from=EN


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?uri=COM%3A2017%3A572%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0094&from=EN
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2.3 Syftet med detta tillkinnagivande

[ foreliggande tillkdnnagivande beskrivs i detalj de verktyg som aviseras i det nimnda meddelandet frdn 2017, och som
kommissionen planerar att sitta in for att dndamalsenligt kunna hjdlpa medlemsstaterna och deras upphandlande
myndigheter att bekimpa problemet med otilldten samverkan vid offentlig upphandling. Dessa verktyg har féljande syften:

— Att stodja medlemsstaterna och de upphandlande myndigheterna med att bygga upp kapaciteten att beméota
problemet, i synnerhet genom att metoder for att avskricka frdn, uppticka och ta itu med otilliten samverkan
inforlivas i kommissionens pdgdende initiativ till att professionalisera den offentliga upphandlingen. Till metoderna hor
att forbattra marknadskdnnedomen och att anpassa forfarandena s att de ekonomiska aktorerna uppmuntras att delta
maximalt, vilket begrinsar risken for otilliten samverkan och héjer medvetenheten (se avsnitt 3).

— Att gynnasamarbete mellan nationella centrala upphandlingsmyndigheter ("*)och konkurrensmyndigheter, si
att de upphandlande myndigheterna sikert far effektivt och kontinuerligt stod (se avsnitt 4).

Detta tillkdnnagivande innehdller ocksd den koncisa, anvindarvinliga och littlista vigledning till upphandlande
myndigheter om att tillimpa otilliten samverkan som skil for uteslutning som foreskrivs i direktiven om offentlig
upphandling. Denna végledning ldggs fram i avsnitt 5, med en bilaga med en uppsittning metoder for att battre avskricka
frdn, uppticka och ta itu med misstinkta fall av otilldten samverkan.

3. STOD TILL MEDLEMSSTATERNA OCH DE UPPHANDLANDE MYNDIGHETERNA

For att bemota problemet med otilliten samverkan redan innan tilldelningsforfarandet slutfors krévs det en gemensam
insats fran medlemsstaterna och de upphandlande myndigheterna, sd man kan bygga upp den administrativa kapacitet
som behovs for att sikerstilla att tilldelningsforfarandet utfors korrekt. Atgirder som medlemsstaterna och de
upphandlande myndigheterna kan overviga for att bygga upp en sddan kapacitet dr bland annat foljande:

— Att tillgingliggora resurser (i synnerhet personalresurser) som kan utfora tilldelningsforfaranden, inklusive att pa ett
korrekt sitt och i god tid gripa sig an fall av misstankt otilliten samverkan.

— Att anvinda sig av tillgingliga administrativa incitament for att belona personal som utfér upphandlingsfor-
faranden och aktivt uppticker, tar itu med och rapporterar méjliga fall av otilldten samverkan.

— Att ordna utbildnings- och informationsevenemang for upphandlingspersonal. Utbildning for personal skulle i
forsta hand ha som syfte att rikta uppmarksamheten pa hur otilliten samverkan drabbar tilldelningsforfarandena, att i
hela administrationen frimja en servicekultur dir otilliten samverkan ska bemotas aktivt, samt att forse upphandlings-
personalen med praktiska fardigheter sa att de kan ta sig an problemet i praktiken. Utbildningskurserna kan handla om
olika sitt att forbéttra marknadskdnnedomen, utforma och utféra forfaranden s att det begransar risken for otilliten
samverkan, uppmuntra aktorer att delta i tilldelningsforfaranden samt anvinda sig av alla de verktyg och metoder som
finns for att uppticka otilliten samverkan under ett tilldelningsforfarande. Det dr ocksa ett gott rad att ge upphandlings-
ansvariga utbildning i de grundliggande principerna i konkurrenslagstiftningen angdende karteller.

EU-medlemsstaterna dr medvetna om betydelsen av att professionalisera sin upphandlingspersonal i detta avseende. De
flesta av dem har gett ut riktlinjer eller annan information om hur man férebygger och uppticker otilliten samverkan. En
del medlemsstater har ocksd utarbetat (eller haller pé att utarbeta) praktiska verktyg for att granska den information som
finns tillgdnglig, sd att det gr smidigare att uppticka misstinkta anbud. De flesta medlemsstater ordnar informations-
kampanjer och utbildningspass for upphandlande myndigheter och upphandlingsansvariga om att bekdmpa otilldten
samverkan.

For att uppmiérksamma den hir frigan och stddja de dtgarder som medlemsstaterna vidtar arbetar kommissionen med att
pd olika sitt ta med kampen mot otilliten samverkan i sitt pdgdende initiativ for professionalisering av offentlig
upphandling (i enlighet med sin rekommendation frdn 2017 om professionalisering). Hit hor féljande:

— Professionella firdigheter for att forebygga och uppticka ofilliten samverkan ska ingd i den europeiska
kompetensramen for personer som arbetar med offentlig upphandling (ProcurCompEU) (*).

(") I detta tillkinnagivande avses med "centrala upphandlingsmyndigheter” den myndighet, avdelning eller institution som pa nationell
nivd r anfortrodd att utarbeta hur den rittsliga ramen for offentlig upphandling ska fungera pé nationell niva och att genomfora,
overvaka och/eller stodja detta. Detta paverkar inte medlemsstaternas befogenhet nér det giller hur de organiserar sin nationella
forvaltning.

(") https:/[ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers/professionalisation-public-buyers/procurcompeu-
european-competency-framework-public-procurement-professionals_sv


https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers/professionalisation-public-buyers/procurcompeu-european-competency-framework-public-procurement-professionals_sv
https://ec.europa.eu/info/policies/public-procurement/support-tools-public-buyers/professionalisation-public-buyers/procurcompeu-european-competency-framework-public-procurement-professionals_sv
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— Alla medlemsstaterna ska utbyta god praxis och verktyg som utvecklats pd nationell nivd genom kommissionens
expertgrupper eller tillgingliga digitala kommunikationsmetoder.

— De nationella konkurrensmyndigheterna (sdrskilt tjanstemédn som har hanterat fall av otilliten samverkan i praktiken)
ska i hogre grad delta i informationsevenemang och i utbildning f6r upphandlingsansvariga, eftersom dessa konkurren-
smyndigheter har littillgdngliga sakkunskaper pa omrédet (se 4ven avsnitt 4).

— Malinriktade &tgarder ska framjas till stod f6r mindre upphandlande myndigheter i medlemsstaterna. Detta kan
innefatta att pa olika sitt gora det mojligt for nationella centrala upphandlingsmyndigheter att ge omfattande stod till
mindre upphandlande myndigheter nir de genomfor tilldelningsforfaranden eller gora upp sdrskilda
utbildningsmoduler anpassade efter just deras behov.

— Det ska utbytas god praxis om hur upphandlingsansvariga kan uppmuntras att aktivt driva fall av misstankt otillaten
samverkan.

— Samarbete ska ske med andra internationella organisationer (sisom OECD, WTO, Virldsbanken och EBRD) for att
utveckla en internationell kunskaps- och erfarenhetsreserv i kampen mot otilliten samverkan, med bland annat
kunskap och erfarenhet kring att 6ppna globala marknader och utforma och utfora forfaranden pa ett konkurren-
svanligt sdtt, med s mdnga ekonomiska aktérer som mojligt som deltar.

I enlighet med det ndmnda meddelandet frdn 2017 uppmarksammas sarskilt de ekonomiska sektorer som anses kinsliga,
eftersom de antingen &r sérbara for otilliten samverkan (till exempel genom att tillgdng eller efterfrigan ar koncentrerad,
som vid smaskaliga tilldelningsférfaranden utférda subcentralt eller lokalt) eller viktiga genom sin ekonomiska storlek eller
roll i samhillet (som byggnads-, sjukvérds- och it-sektorn).

4. ATT FORBATTRA SAMARBETET MELLAN DE NATIONELLA CENTRALA UPPHANDLINGS- OCH KONKURRENSMYN-
DIGHETERNA

For att dndamdlsenligt bekdmpa otilliten samverkan vid offentlig upphandling krivs det att de upphandlande
myndigheterna har ett omfattande arbetssitt och anvinder sig av sin kunskap och expertis om bade upphandling och
konkurrens. Att uppritta ett omfattande, stabilt och effektivt regelverk som bistdr de upphandlande myndigheterna med
den uppgiften kraver ett fullskaligt samarbete mellan lindernas centrala upphandlings- och konkurrensmyndigheter.

I vissa medlemsstater har dessa myndigheter faststillt (eller hdller pé att gora det) ett specialanpassat avtal med villkoren f6r
ndrmare samarbete med att bekdmpa otilliten samverkan. Sddana avtal gor det praktiskt lattare att utbyta information,
erfarenheter och basta praxis for att bekdmpa konkurrenshimmande metoder vid offentlig upphandling. I vissa
medlemsstater, som Sverige och Tyskland, fungerar konkurrensmyndigheten ocksé som tillsynsorgan for att se till att
reglerna for offentlig upphandling genomdrivs.

Oavsett i vilken form samarbetet dger rum uppmuntrar kommissionen kraftigt initiativet att de centrala upphandlings- och
konkurrensmyndigheterna i medlemsstaterna gor gemensam sak mot otilliten samverkan vid offentlig upphandling. Det
gor det mojligt for medlemsstaterna och deras centrala myndigheter att mer effektivt utforma och infora atgarder till stod
for upphandlande myndigheter, till exempel f6ljande:

— Att inrdtta en sdker tjanst (i form av en kontaktpunkt eller hjdlplinje) dir upphandlande myndigheter far stod.

— Att frimja anvdndningen av verktyg pd EU-nivd eller nationell nivd som gor det mojligt for och uppmuntrar
privatpersoner eller foretag att trida fram och rapportera fall av otilliten samverkan, i synnerhet visselbldsarme-
kanismer eller program for férmanlig behandling (V).

— Att utarbeta ordningen for hur upphandlande myndigheter steg for steg ska kunna soka experthjilp frén centrala
upphandlings- och konkurrensmyndigheter.

— Att underldtta myndigheternas tillgdng till den information de behéver for att utfora sina uppgifter med att hantera
misstinkta fall av otilldten samverkan. Medlemsstaterna skulle, inom sin réttsliga ram och med vederborlig respekt for
EU:s (%) och sina egna nationella dataskyddskrav, kunna overviga att

— gora det mojligt for sina konkurrensmyndigheter att 3 tillgang till de elektroniska upphandlingsdatabaserna (som de
tillgdngliga nationella kontraktsregistren) och anbuden i fall under utredning,

(") Se ett exempel pa sidant verktyg som inrittats av Europeiska kommissionen: https:|/ec.europa.eu/competition/cartels/whistleblower/
index.html
("*) Isynnerhet den allmédnna dataskyddsforordningen (forordning (EU) 2016/679).


https://ec.europa.eu/competition/cartels/whistleblower/index.html
https://ec.europa.eu/competition/cartels/whistleblower/index.html
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— tillata utbyte av tillgdnglig information mellan upphandlings- och konkurrensmyndigheterna, sé att dessa myndigheter
kan bedoma om det finns monster av otillaten samverkan mellan ekonomiska aktorer,

— gora det obligatoriskt for upphandlande myndigheter att informera sina centrala upphandlings- och konkurrensmyn-
digheter i fall dd de uteslutit en ekonomisk aktor pé grund av misstinkt otilliten samverkan (se dven avsnitt 5.8); pd sd
stt skulle de centrala myndigheterna kunna folja och 6vervaka hur detta uteslutningsskal som foreskrivs i direktiven
anvinds pd nationell niva, och utfora den uppf6ljning som behovs av sidana fall (ndr de till exempel utreder fallen
enligt konkurrensreglerna eller 6verviger att utesluta aktoren fran forfaranden under en viss tid).

— Att skapa en nationell databas med fall ddr ekonomiska aktorer uteslutits med otilliten samverkan som skil, med
vederborlig respekt for savil nationell ratt som EU:s (¥) och lindernas egna dataskyddskrav. En sddan databas skulle ge
upphandlande myndigheter lattillginglig information om vilka ekonomiska aktorer som varit med pa otilliten
samverkan tidigare, vilket gor det lattare att bedoma hur redbara och tillforlitliga de 4r. Det skulle ocksd hjilpa de
centrala nationella myndigheterna att dvervaka dels hur olika upphandlande myndigheter hanterar likartade fall, dels
att beslut att utesluta ekonomiska aktorer fran tilldelningsforfaranden genomfors dndamaélsenligt.

— Att i det nationella regelverket for offentlig upphandling infora valfria verktyg for upphandlande myndigheter som
effektivt skulle avskricka ekonomiska aktérer frin att otillatet samverka. Detta kan omfatta

— ett krav pa att varje anbudsgivare tillsammans med anbudet méste limna in en separat forsikran om att man tagit fram
anbudet utan samverkan med konkurrenter (*), och

— uttryckliga paragrafer i kontraktet om att den upphandlande myndigheten har rétt att siga upp kontraktet eller kriva
skadestdnd om entreprendren befinns ha varit med i otilliten samverkan.

— Att samarbeta med att analysera upphandlingsuppgifter for att littare kunna uppticka spar av otilliten samverkan vid
tilldelningsforfaranden. For detta syfte uppmuntras medlemsstaterna att pa nationell niva infora enkla och lattinférda
metoder fOr att i stora méingder samla in och analysera uppgifter som finns i elektroniska upphandlingsdatabaser
(eventuellt med hjilp av algoritmer, artificiell intelligens eller maskininlarning).

— Att gemensamt ordna utbildningspass om offentlig upphandling och konkurrens for upphandlings- och konkurrens-
personal, sd att bdda dessa yrkeskretsar blir bekanta med varandras arbetsramar och arbetsmetoder.

— Att sdtta in ett system dir man gemensamt och regelbundet kan gd igenom utvalda tilldelningsforfaranden och
identifiera fall av otilldten samverkan samt overvaka upphandlingen i kénsliga sektorer.

— Att genomfora informationskampanjer inriktade pé de kretsar i naringslivet som ar aktiva inom offentlig upphandling,
och dd informera om de juridiska krav som finns for att delta i offentliga upphandlingsforfaranden, de mojliga
konsekvenserna av otillitna samverkansmetoder samt de fordelar som béde offentliga inkdpare och foretag far nar
konkurrensen ér lojal pd marknaden for offentlig upphandling.

Kommissionen kommer att 6verviga hur man pa olika sitt kan stodja medlemsstaternas arbete med att sitta in de synergier
som behovs nationellt mellan centrala upphandlings- och konkurrensmyndigheter (frimst fungerande och praktiska
mekanismer for permanent samarbete, informationsutbyte och stod), till exempel f6ljande:

— Att anvdnda sig av diskussioner i kommissionens expertgrupper for att fi fram god praxis for nationella
stodmekanismer till upphandlingsansvariga och for nationella samarbetsmetoder mellan centrala upphandlings- och
konkurrensmyndigheter. Detta ska helst innefatta att visa upp presentationer frin medlemsstater som redan har sddana
system. Har kan den vigledning som upprittats av det internationella konkurrensnitverket (se avsnitt 1.3) vara en
inspirationskalla.

(") Se fotnot 18.

(*) Ekonomiska aktorer maste redan nu deklarera om de har ingdtt nigot avtal om otilliten samverkan ndr de limnar in det europeiska
enhetliga upphandlingsdokumentet. Kommissionen kan i framtiden Gverviga att komplettera detta villkor genom att begdra en
forsikran som bekriftar att anbudsgivaren tagit fram sitt anbud sjilvstindigt.

OECD har tagit fram ett exempel pd denna typ av forsikran: https:/[www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/search/
certificate-independent-bid-determination.pdf


https://www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/search/certificate-independent-bid-determination.pdf
https://www.oecd.org/governance/procurement/toolbox/search/certificate-independent-bid-determination.pdf
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— Att ordna ett forsta gemensamt mote eller workshop mellan yrkesgrupperna, dir personer som arbetar med offentlig
upphandling sammanfors med konkurrensexperter. Kommissionen skulle vidare kunna éverviga mojligheten att, om
det bedéms anvindbart, inritta ett forum pd EU-niva for att uppmuntra till grinsoverskridande samarbete och utbyte
av information, erfarenhet och kunskap pd omradet. Ett sddant forum skulle kunna anvindas for att diskutera och
utbyta erfarenheter om frigor som gemensam EU-praxis for att samla in uppgifter och analysera indikationer pd
otilliten samverkan runtom i EU, hur den majlighet till "sjilvsanering” som foreskrivs i EU-rdtten fungerar (se avsnitt
5.7) eller hur direktiv 2014/104/EU (*') anvands vid skadestdnd till {6ljd av otilldtna samverkansmetoder.

Dessutom kommer kommissionen att Overviga tinkbara sitt att frimja samarbete och informationsutbyte pad EU-nivd
mellan de nationella centrala upphandlings- och konkurrensmyndigheterna, i enlighet med EU:s (**) och lindernas egen
dataskyddslagstiftning, i syfte att det ska gd att dela information runtom i EU om de ekonomiska aktorer som uteslutits
fran tilldelningsforfaranden med otilliten samverkan som skal. Hir kan inspiration tas frdn inrdttningar som redan finns,
till exempel Informationssystemet for den inre marknaden (¥), Europeiska konkurrensnitverkets centrala
informationssystem (Europeiska konkurrensnitverkssystemet) eller den mekanism for informationsutbyte som utvecklats
inom kommissionens mekanism for frivillig forhandsbedomning vid stora infrastrukturprojekt ().

5. VAGLEDNING TILL UPPHANDLANDE MYNDIGHETER OM ATT TILLAMPA OTILLATEN SAMVERKAN SOM SKAL FOR
UTESLUTNING I ENLIGHET MED ARTIKEL 38.7 e I DIREKTIV 2014/23/EU, ARTIKEL 57.4 d I DIREKTIV 2014/24/EU OCH
ARTIKEL 80.1 I DIREKTIV 2014/25/EU

I detta avsnitt i tillkinnagivandet faststdlls kommissionens rittsligt icke-bindande &sikter om hur otilliten samverkan
tillimpas som skal for uteslutning enligt vad som foreskrivs i artikel 38.7 e i direktiv 2014/23/EU, artikel 57.4 d i direktiv
2014/24[EU och artikel 80.1 i direktiv 2014/25/EU. Avsnittet dr inriktat pa sirskilda problem som medlemsstaterna
patriffar nir de genomfor direktiven, och som upphandlingsansvariga pétriffar nar de bedomer anbud vid tilldelningsfor-
faranden. Dessa dsikter paverkar inte medlemsstaternas befogenheter nir de inforlivar och tillimpar direktiven, och ger
inte upphov till nigra nya regler eller skyldigheter. Endast Europeiska unionens domstol (nedan kallad domstolen) ar
behorig att ge en juridiskt bindande tolkning av de bestimmelser i EU-lagstiftningen som aberopas i detta tillkinnagivande.

For att denna vigledning ska vara fullstindig och anvindbar ingdr i bilagan till detta tillkdnnagivande ocksd enkla och
kortfattade rdd som framst ar riktade till upphandlingsansvariga som forbereder och genomfor tilldelningsforfaranden at
upphandlande myndigheter. Dir identifieras ett antal metoder och sd kallade roda flaggor som, enligt kommissionens
uppfattning, dr de enklaste for upphandlingsansvariga att anvdnda under hela tilldelningsforfarandet for att avskrécka frén,
uppticka och ta itu med otilliten samverkan. Dessa rdd dterspeglar det virdefulla arbete som utforts pad senare ér av
organisationer och tjanster som OECD, Olaf eller nationella konkurrensmyndigheter, och som har gett upphandlings-
ansvariga omfattande och ldttillginglig vigledning och god praxis om hur man bekdmpar otillaten samverkan.

5.1 De tillimpliga rittsliga bestimmelserna och hur de genomforts hittills

Otillaten samverkan mellan ekonomiska aktorer ar forbjudet i EU-rdtten enligt artikel 101 i EUF-fordraget (¥), ddr det stir
foljande:

”1. Foljande dr oforenligt med den inre marknaden och forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av foretagssammans-
lutningar och samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat
att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden ...”

Nir otilliten samverkan (potentiellt) inte paverkar handeln mellan medlemsstaterna, kan det dnda leda till dtal enligt
nationella konkurrensregler.

(*) Europaparlamentets och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa regler som styr skadestdndstalan enligt
nationell ritt for 6vertridelser av medlemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser.

Se fotnot 18.

Se skil 128 i direktiv 2014/24/EU.

https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/pp-large-projects|

Den 8 april 2020 antog kommissionen ett meddelande om en "Tillfallig ram for bedomning av antitrustfrigor i samband med
foretagssamarbete vid nodsituationer som orsakas av det pdgdende covid-19-utbrottet” (C(2020) 3200 final). Det handlar om hur
man, ur konkurrenslagstiftningens synvinkel, ska hantera moéjliga former av samarbete mellan foretag for att trygga forsorjning och
lamplig fordelning av vasentliga bristprodukter och bristtjanster under covid-19-utbrottet.


https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/pp-large-projects/
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Innan 2014 ars uppsittning med direktiv om offentlig upphandling borjade gilla kunde anbudsgivare som ingick otilldten
samverkan uteslutas frdn anbudsforfaranden grundat pd artikel 45.2 i direktiv 2004/18/EG, forutsatt att de enligt
lagakraftvunnen dom hade domts f6r brott mot yrkesetiken (artikel 45.2 c) eller att de gjort sig skyldiga till allvarligt fel i
yrkesutévningen som pd ndgot sitt kunde styrkas av den upphandlande myndigheten (artikel 45.2 d) (*). Nir de
upphandlande myndigheterna tillimpade det sistnimnda valfria skélet for uteslutning kunde de ta med en overtridelse av
konkurrensreglerna, till exempel otilliten samverkan, som exempel f6r att motivera en sddan uteslutning, forutsatt att
villkoren i denna artikel var uppfyllda ().

[ 2014 ars direktiv om offentlig upphandling dndrades uteslutningsreglerna genom att det infordes nya obligatoriska och
valfria skil for uteslutning, mojlighet for ekonomiska aktérer att dberopa dtgirder for “sjilvsanering” och en lingsta tid for
uteslutning. Dir faststilldes for forsta gdngen uttryckligen att otilliten samverkan ar ett skdl som valfritt kan anvandas for
att utesluta ekonomiska aktorer frén tilldelningsforfaranden. Mer specifikt foreskrivs det i artikel 57.4 d i direktiv
2014/24[EU (direktivet) att en upphandlande myndighet kan utesluta eller bli dlagd av en medlemsstat att utesluta en
ekonomisk aktor frén ett anbudsforfarande:

”d) Om den upphandlande myndigheten har tillrickligt sannolika indikationer for att dra slutsatsen att en ekonomisk aktor
har ingdtt 6verenskommelser med andra ekonomiska aktorer som syftar till att snedvrida konkurrensen.”

Detta valfria skil for uteslutningen dterspeglas ocksd i artikel 38.7 e i direktiv 2014/23/EU om koncessioner, och kan
tillimpas pa upphandlingar som omfattas av direktiv 2014/25/EU om allménnyttiga foretag, genom dess artikel 80.1 (*¥).

Tartikel 57.6 i direktivet infors ritten for den ekonomiska aktoren att anvinda sig av det som allmant brukar kallas atgérder
for "sjilvsanering” (analyseras vidare i avsnitt 5.7), da foljande foreskrivs:

"En ekonomisk aktor som befinner sig i ndgon av de situationer som avses i punkterna 1 och 4 fir limna bevis pd att de
atgdrder som den ekonomiska aktoren vidtagit ar tillrickliga for att bevisa dennes tillforlitlighet, trots att det foreligger
relevanta skil for uteslutning. Om bevisen anses vara tillrdckliga ska den berdrda ekonomiska aktoren inte uteslutas frdn
upphandlingsforfarandet.

I detta syfte ska den ekonomiska aktoren bevisa att denne har ersatt eller dtagit sig att ersitta eventuella skador som orsakats
av brottet eller det allvarliga felet i fraga, att denne har klargjort forhallanden och omstindigheter pa ett uttommande sitt
och genom att aktivt samarbeta med de utredande myndigheterna samt har vidtagit limpliga konkreta tekniska,
organisatoriska och personalmassiga atgirder for att forhindra ytterligare brott eller allvarliga fel.

De atgdrder som vidtagits av den ekonomiska aktoren ska bedomas med beaktande av allvarlighetsgraden och de sirskilda
omstindigheterna kring brottet eller det allvarliga felet i friga. Om atgdrderna anses vara otillrackliga ska den ekonomiska
aktoren informeras om skilen till beslutet.

En ekonomisk aktor som genom en lagakraftvunnen dom har uteslutits fran att delta i upphandlings- eller koncessionstill-
delningsforfaranden ska under den period som uteslutningen giller, enligt domen i den medlemsstat dir domen ér giltig,
inte ha rdtt att utnyttja den mojlighet som anges i denna punkt.”

Slutligen framgér foljande av artikel 57.7 i direktivet:

"Medlemsstaterna ska i enlighet med lagar och andra forfattningar samt med hénsyn till unionsrétten faststalla villkoren for
tillimpning av denna artikel. De ska sirskilt faststilla den lingsta tillitna uteslutningsperioden om den ekonomiska aktoren
inte vidtar ndgra dtgdrder enligt punkt 6 for att visa sin tillforlitlighet. Om denna period inte har faststdllts i den
lagakraftvunna domen far den inte 6verskrida fem ar frin den dag dd domen meddelades i de fall som avses i punkt 1 och
tre dr fran dagen for relevant handelse i de fall som avses i punkt 4.”

(*) Dessa skal for uteslutning var ocksa tillimpliga enligt direktiv 2004/17 [EG, i enlighet med dess artikel 54.4.

(¥) Se domstolens beslut av den 4 juni 2019 i méal C-425/18, CNS, punkterna 18 och 33.

(*) Hanvisningar i avsnitt 5 i detta tillkdnnagivande som gors enbart till direktiv 2014/24/EU eller bestimmelserna dir bor uppfattas som
att de dven omfattar motsvarande bestimmelser i direktiven 2014/23/EU och 2014/25/EU.
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Medlemsstaterna har rapporterat dtskilliga fall dir upphandlande myndigheter réddfrdgat den nationella konkurrensmyn-
digheten om hur de ska hantera misstinkta anbud. I en del medlemsstater har upphandlande myndigheter faktiskt bestimt
att utesluta ekonomiska aktorer vid misstanke om otilliten samverkan. Det gdr dock inte att dra ndgra slutsatser av
informationen om sddana uteslutningar, eftersom de upphandlande myndigheterna i de flesta medlemsstater inte maste
rapportera dessa beslut till sina linders centrala upphandlings- eller konkurrensmyndigheter.

I ett antal medlemsstater har fall som r6r genomforandet av uteslutningsskilet ocksd kommit upp i de nationella
domstolarna.

I direktiven behandlas inte specifikt vad som blir f6ljden vare sig nir en upphandlande myndighets beslut att utesluta en
ekonomisk aktor blir foremal for framgangsrik rittslig provning, eller nir en nationell konkurrensmyndighet fattar ett
motstridigt beslut i drendet efter att beslutet om tilldelning har tagits. Sddana konsekvenser ar upp till medlemsstaterna att
avgora.

5.2 Vad som omfattas vid uteslutning dir skilet ir otilliten samverkan: samordnade férfaranden och samband
med uteslutning dir skilet ir allvarliga fel i yrkesutovningen

Majligheten att utesluta en ekonomisk aktor for misstinkt otilliten samverkan anses i direktivet inte som en straffpafoljd for
aktorens beteende fore eller under tilldelningsforfarandet. Det fungerar mer som ett sitt att sikerstalla att principerna om
likabehandling och likvirdiga konkurrensvillkor foljs vid tilldelningsforfarandet, och dven att den blivande entreprenéren
ar redbar, tillforlitlig och lamplig att utfora kontraktet ().

Nar det giller vilken typ av beteende som uteslutningsskilet omfattar, har skillnader i formulering mellan artikel 57.4 d i
direktivet och artikel 101 i EUF-fordraget orsakat tveksamheter om vilka olagliga metoder som den upphandlande
myndigheten ska beakta for att kunna tillimpa uteslutningsskalet.

Tartikel 57.4 d i direktivet stdr det bara om "6verenskommelser med andra ekonomiska aktorer som syftar till att snedvrida
konkurrensen”, medan artikel 101 i EUF-fordraget omfattar "avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslutningar och
samordnade forfaranden som kan péverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden”. Om direktivet tolkas pa ett sitt som stimmer Overens
med fordraget bor medlemsstaterna nir de inforlivar direktivet i sin nationella lagstiftning kunna se det som att det inte
bara dr vid overenskommelser, utan dven vid samordnade forfaranden vid offentlig upphandling i syfte att snedvrida
konkurrensen, som det kan bli aktuellt att tillimpa detta skal for uteslutning. Alternativt skulle medlemsstaterna kunna se
dessa andra former av 6vertridelser av konkurrensreglerna som fall av allvarligt fel i yrkesutévningen, vilket motiverar att
en ekonomisk aktor eventuellt utesluts enligt artikel 57.4 ¢ i direktivet (*).

Vissa frdgor kan uppkomma om vad det dr for skillnad mellan uteslutning av skilet otilliten samverkan enligt artikel 57.4 d
i direktivet, och uteslutning av skilet allvarligt fel i yrkesutovningen enligt artikel 57.4 ¢. Men som nidmns ovan fungerade
den senare bestimmelsen, till dess att direktiven frdn 2014 tradde i kraft, som grund for att utesluta en ekonomisk aktor
fran tilldelningsforfarandet i hindelse av overtridelse av konkurrensreglerna (*'). Bdda uteslutningsskilen kan fortfarande
tjdna samma syfte (en mojlighet som bekriftas av skal 101 i direktivet, ddr 6vertridelser av konkurrensregler uttryckligen
riknas som ett fall av allvarligt fel i yrkesutovningen), och bada ar alternativ f6r de upphandlande myndigheterna och har
exakt samma verkan, ndmligen att en anbudsgivare utesluts fran forfarandet. Skilet otilliten samverkan i artikel 57.4 d
lades till som ett mer specifikt verktyg for att ge de upphandlande myndigheterna fler mojligheter att bemota situationer
med otilliten samverkan. Den viktigaste skillnaden mellan de tva bestimmelserna verkar vara hur siker den upphandlande
myndigheten behover vara for att kunna utesluta en anbudsgivare frin forfarandet. For att kunna anvinda sig av
artikel 57.4 ¢ behover den upphandlande myndigheten "pa lampligt sitt [...] visa att en ekonomisk akt6r har gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutovningen”. Enligt artikel 57.4 d fir ddremot den upphandlande myndigheten 6verviga
att utesluta en anbudsgivare redan om det finns "tillrackligt sannolika indikationer for att dra slutsatsen att en ekonomisk
aktor har ingdtt overenskommelser med andra ekonomiska aktorer som syftar till att snedvrida konkurrensen”. Det dr upp
till den upphandlande myndigheten att bedoma frin fall till fall vilket av de tvd skilen som kan anses tillimpbart, dé
uppfattningen mdste bli att det inte dr ndgot i direktivet som hindrar en upphandlande myndighet fran att utesluta en
anbudsgivare frin forfarandet av fler dn ett skal.

(*) Seskal 101 i direktivet.
(%) Bekriftas i skdl 101 i direktivet.
(") Se det nimnda beslutet frin EU-domstolen i malet CNS, punkterna 18 och 33.
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5.3 De upphandlande myndigheternas befogenhet att tillimpa uteslutningsskilet: utrymme for skonsmissig
bedomning och begrinsningar av gottfinnandet

Artikel 57.4 i direktivet ger de upphandlande myndigheterna stort utrymme for skonsméssig bedémning av huruvida de
ska utesluta en anbudsgivare fran forfarandet nir det finns tillrackligt sannolika indikationer pé otilldten samverkan.

Lartikel 57.4 d ges inga vidare specifikationer eller antydningar om exakt vad som skulle kunna vara en indikation eller hur
man kan anse den tillrickligt sannolik for att utesluta anbudsgivaren. EU-lagstiftarens avsikt verkar ha varit, utan att
foreskriva for mycket, att de upphandlande myndigheterna ska kunna bedéma fran fall till fall om villkoren for att utesluta
en anbudsgivare av det skilet dr uppfyllda (*?). Att uteslutningsskilet ar sd valfritt till sin karaktdr innebdr att de
upphandlande myndigheterna far behalla en anbudsgivare i ett tilldelningsforfarande dven om de har tillrackligt sannolika
indikationer pé otilliten samverkan (sdvida de inte méste utesluta anbudsgivaren enligt sin nationella lagstiftning — se
nedan).

Domstolen har direfter bekraftat att det enligt 57.4 i direktivet dr den upphandlande myndigheten (och inte ndgon annan
nationell instans eller nationellt organ) som oberoende ska bedoma om en ekonomisk aktor méste uteslutas fran ett visst
tilldelningsforfarande (**). Som domstolen mycket méilmedvetet uttrycker det: "Det sirskilda syftet med att upphandlande
myndigheter ska ha nyss nimnda mojlighet att utesluta en anbudsgivare frén ett upphandlingsforfarande ar att de ska
kunna bedoma varje anbudsgivares redbarhet och pélitlighet”, sarskilt for att for att kunna sikerstilla "pélitligheten hos
ndmnda aktor [som tilldelats kontraktet], som den upphandlande myndighetens fortroende f6r denna akt6r grundar sig

pi" ().

De upphandlande myndigheterna har stort utrymme for skonsmissig bedémning nar det giller att utesluta en anbudsgivare
for misstankt otilldten samverkan. Det finns emellertid vissa granser som faststills i direktivet.

For det forsta fir medlemsstaterna, nir de inforlivar direktivet i sin nationella lagstiftning, gora sina upphandlande
myndigheter skyldiga att tillimpa de valfria uteslutningsskdl som foreskrivs i artikel 57.4 i direktivet och, vad giller
artikel 57.4 d, att utesluta en anbudsgivare fran tilldelningsforfarandet om de har tillrackligt sannolika indikationer pé
otilliten samverkan (**).

Enligt artikel 57.7 i direktivet har dessutom medlemsstaterna ritt att specificera villkoren for att genomfora denna artikel, i
linje med EU-lagstiftningen, for att sirskilt sikerstdlla att de upphandlande myndigheterna nationellt intar en konsekvent
instdllning till problemet. I skdl 102 i direktivet medges medlemsstaternas mojlighet att sitta upp sddana villkor just ndr
det giller att bedoma dtgirder for “sjdlvsanering” som en anbudsgivare anfor. Sdana villkor bor dock inte dndra,
modifiera, utoka eller begrinsa omfattningen av eller resonemanget bakom de uteslutningsskil som faststills i punkt 4 i
artikeln, begrinsa de upphandlande myndigheternas utrymme for skonsmissig bedomning eller paverka eller dsidositta
deras beslut. Syftet med villkoren ir att pd nationell nivé faststilla under vilka forhéllanden upphandlande myndigheter
kan utova de befogenheter de har enligt direktivet (*).

For det andra kan en anbudsgivare enligt artikel 57.6 1 direktivet bevisa sin tillforlitlighet genom att till den upphandlande
myndigheten limna sddana bevis som omnamns i den punkten, pé att den har vidtagit tillrickliga efterlevnadsétgarder (eller
atgarder for "sjalvsanering”) for att dtgirda de negativa effekterna av sitt allvarliga fel. I skdl 102 i direktivet foreskrivs

foljande:

"Om 4tgdrderna ger tillrickliga garantier bor den berdrda ekonomiska aktoren inte lingre uteslutas enbart pd dessa
grunder.”

Den upphandlande myndigheten maste utreda sddana bevis med beaktande av allvarlighetsgraden och de sirskilda
omstindigheterna kring brottet, och ge en motivering nir den avgor att bevisen inte ar tillrickliga for att anbudsgivaren
ska fa fortsitta delta i forfarandet.

(*) Se EU-domstolens dom av den 24 oktober 2018 i médl C-124/17, Vossloh Laeis GmbH, punkt 23, domen av den 19 juni 2019 i mél
C-41/18, Meca stl, punkterna 28 och 31, samt domen av den 3 oktober 2019 i mal C-267/18, Delta Antreprizd, punkterna 25 till 29.

(**) Se domen i malet Vossloh Laeis, punkt 23, domen i mélet Meca, punkterna 28, 31 och i synnerhet 34, domen i mélet Delta
Antreprizd, punkterna 25 och 27, beslutet i malet CNS, punkterna 34 och 35, samt Europeiska unionens domstols beslut av den
20 november 2019 i mal C-552/18, Indaco, punkt 24.

(**) Se domen i mélet Delta Antreprizd, punkt 26.

(**) De svar som kommissionen fick pd sitt frdgeformulir frin februari 2019 visar att de flesta medlemsstaterna nir de inforlivade 2014
ars direktiv valde att lata uteslutningsskalet vara valfritt for sina upphandlande myndigheter.

() Se domen i méilet Meca, punkt 33, och domen i mélet Delta Antreprizd, punkterna 25 och 27. Domstolen kraver att sidana villkor
iakttar uteslutningsskalens utmdrkande egenskaper och syftet med och principerna bakom dem. Se dven beslutet i mélet Indaco, punkterna
23 och 25, samt Europeiska unionens domstols dom av den 30 januari 2020 i mal C-395/18, Tim, punkt 36.



C91/14 Europeiska unionens officiella tidning 18.3.2021

For det tredje giller proportionalitetsprincipen, som omfattar alla faser i tilldelningsforfarandet, dven den fas dd man
bedémer potentiella fall av otilliten samverkan. Detta bekriftas av skil 101 i direktivet, dir det star foljande:

"Vid tillimpning av fakultativa skal for uteslutning bor de upphandlande myndigheterna 4gna sirskild uppmarksamhet at
proportionalitetsprincipen.”

Den upphandlande myndigheten maste ocksd utdva proportionalitet nir den bedomer de dtgarder for “sjilvsanering” som
den berorda anbudsgivaren anfor. I artikel 57.6 i direktivet foreskrivs foljande:

"De dtgdrder som vidtagits av den ekonomiska aktoren ska bedomas med beaktande av allvarlighetsgraden och de sarskilda
omstindigheterna kring brottet eller det allvarliga felet i fraga.”

Enligt proportionalitetsprincipen, nir det giller att tillimpa detta uteslutningsskal, méste den upphandlande myndigheten
gora en konkret och individuell bedomning av den aktuelle ekonomiske aktoren (¥’), oberoende av beslut som tagits
tidigare av andra myndigheter (se avsnitt 5.4) och med respekt for aktorens ritt att anfora atgarder for “sjilvsanering” (se
avsnitt 5.7).

For det fjirde blir den upphandlande myndigheten ytterligare begrinsad i sin skonsmissiga bedémning av om en aktor ska
uteslutas fran tilldelningsforfarandet, genom att beslutet beh6ver vara vil dokumenterat och ordentligt motiverat. Om
atgarder for "sjdlvsanering” anfors str foljande i artikel 57.6 i direktivet:

”Om atgirderna anses vara otillrickliga ska den ekonomiska aktéren informeras om skilen till beslutet.”

Ett ordentligt motiverat beslut skulle avsevart minska risken for att den berorda ekonomiska aktoren framgéngsrikt far
saken rittsligt provad.

[ allménhet maste upphandlande myndigheter i alla faser i tilldelningsforfarandet hélla sig medvetna om att man genom att
utesluta en ekonomisk aktor frén forfarandet effektivt begrinsar konkurrensen och valmojligheterna for den offentliga
inkoparen. Det ér en dtgdrd som ska vidtas med forsiktighet (sirskilt i sektorer ddr det finns ett begriansat antal ekonomiska
aktorer) och bara om det inte gar att forvissa sig om den blivande entreprendrens redbarhet och tillforlitlighet genom andra
och mindre drastiska dtgarder.

5.4 Begreppet "tillrickligt sannolika indikationer”: omstindigheter som kan betraktas som indikationer, vad som
utgor “indikationer” i motsats till “bevis” och hur aktérer som ansoker om formanlig behandling ska hanteras

Sdsom nimns i avsnitt 5.3 anges det inte i direktiven vad som ska betraktas som tillrackligt sannolika indikationer” som
gor det mojligt for en upphandlande myndighet att utesluta en ekonomisk aktor fran tilldelningsforfarandet pa grund av
otilliten samverkan.

I allminhet kan det dirfor ses som att en upphandlande myndighet, nir den undersoker mojligheten att utesluta en
anbudsgivare frdn ett pagdende tilldelningsforfarande pd grund av misstinkt otilliten samverkan, enligt direktivet har ratt
att gora en bedomning av alla fakta som kan leda till att anbudsgivarens tillforlitlighet i egenskap av potentiell framtida
entreprenor ifrdgasitts. Den upphandlande myndigheten kan till exempel anse att det dr en potentiell sannolik indikation
om en anbudsgivare redan har ingdtt ett underleverantorsavtal med en annan anbudsgivare i samma forfarande eller om
denne har bestillt det material som behovs for att fullgora kontraktet i friga i god tid innan utvdrderingen av anbuden
slutférs. Upphandlande myndigheter bor dven bedéma (med hjilp av tillgingliga analysmetoder eller pa grundval av
forteckningar over indikatorer pd sd kallade roda flaggor) foljande:

— Det overgripande marknadsbeteendet hos anbudsgivare som deltar i forfarandet (t.ex. om de aldrig limnar anbud i
samma tilldelningsforfarande, endast lamnar anbud i vissa regioner eller verkar turas om att delta i tilldelningsfor-

faranden).

— Utformningen av anbudstexten (t.ex. samma skrivfel eller fraser i olika anbud eller kommentarer som limnats kvar av
misstag i texten och som tyder pa otilliten samverkan mellan anbudsgivare).

— De priser som erbjuds i tilldelningsforfarandet (t.ex. anbudsgivare som erbjuder ett hogre pris 4n i tidigare liknande
forfaranden eller som erbjuder 6verdrivet hoga eller 1aga priser).

— Administrativa uppgifter (t.ex. anbud som limnas in av samma foretagsforetradare) (*¥).

(') Se beslutet i malet CNS, punkt 34.
(**) En oversikt over vanliga "roda flaggor” finns i bilagan till denna vigledning.
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Upphandlande myndigheter méste pd ett forsiktigt och proportionerligt sitt bedoma om de indikationer pd otilldten
samverkan som upptickts i ett pdgdende tilldelningsforfarande ar tillrickligt sannolika for att man ska kunna utesluta en
anbudsgivare, med beaktande av fakta och pé ett sitt som undviker presumtioner. Det skulle exempelvis vara svért att
motivera att tvd anbudsgivare utesluts frdn ett tilldelningsforfarande enbart pd grund av att de ldmnat in sitt anbud
elektroniskt med ndgra minuters skillnad.

Nir det giller vissa mer specifika frdgor om vad som skulle kunna tolkas som en tillrackligt sannolik indikation vid
tillimpningen av direktivet bor foljande beaktas:

For det forsta kan direktiven, mot bakgrund av analysen i avsnitt 5.3, anses ge medlemsstaterna mojlighet att infora
nationella regler eller riktlinjer om vad en upphandlande myndighet kan anse som "tillrackligt sannolika indikationer” for
att det ska foreligga skl for uteslutning. Sdsom redan nimnts bor de nationella reglerna emellertid 6verensstimma med
ordalydelsen och andan i direktivet, som endast kriver "indikatorer” pd deltagande i olagliga Gverenskommelser som
snedvrider konkurrensen i ett tilldelningsforfarande till skillnad fran formella bevis, till exempel ett domstolsavgérande
som bekriftar sddant deltagande. Om EU-lagstiftaren krivde bevis for att detta skal for uteslutning skulle kunna tillimpas
skulle det ha aterspeglats i texten, sdsom ar fallet med artiklarna 26.4 b och 35.5 i direktivet. Domstolen har ocksd
bekriftat att bevisningen for en 6vertrddelse av EU:s regler om offentlig upphandling, till exempel konkurrensbegrinsande
beteende “inte bara kan utgoras av direkt bevisning, utan dven av indicier, under forutsittning att dessa dr objektiva och
samstimmiga, och under forutsittning att anknutna anbudsgivare tilldts att anfora bevisning for att vederligga detta
pastdende” (*).

[ praktiken innebar det att upphandlande myndigheter inte dr skyldiga att ha bevis pé otilliten samverkan i ett pigdende
tilldelningsforfarande, eftersom det skulle strida mot direktivets ordalydelse. Nationell lagstiftning som kraver att det finns
ett beslut av en konkurrensmyndighet eller ett domstolsavgorande dir det bekriftas att aktoren i friga har samverkat pa ett
otilldtet sitt under ett pagdende tilldelningsforfarande innan den upphandlande myndigheten kan forkasta ett anbud i
enlighet med artikel 57.4 d kan vara oférenligt med direktivet, eftersom ett sadant beslut i sjilva verket utgor bevis for
otilliten samverkan (*). Det skulle pé ett otillborligt sitt begrinsa de upphandlande myndigheternas befogenhet enligt
direktivet att utesluta en anbudsgivare pa grundval av tillrackligt sannolika indikationer pé otilliten samverkan, i stillet for
bevis. En mojlig indikation pé otilliten samverkan kan vara att den upphandlande myndigheten fir kinnedom om att en
utredning som inletts av konkurrensmyndigheten eller om att akt6rens ledning har botfillts for misstinkt otilldten
samverkan, antingen i det pdgdende tilldelningsforfarandet eller i andra tilldelningsforfaranden.

For det andra har den upphandlande myndigheten, nir den bedomer en anbudsgivares redbarhet eller tillforlitlighet i den
mening som avses i artikel 57.4 d i direktivet, rdtt att beakta alla omstindigheter som tyder pa att anbudsgivaren har agerat
pa ett konkurrensbegrinsande sitt, oavsett om det ror sig om det pdgdende tilldelningsforfarandet eller ett annat, tidigare
eller pdgdende, forfarande. 1 artikel 57.4 d i direktivet anges inte huruvida de omstindigheter som ger upphov till
tillrackligt sannolika indikationer pa otilldten samverkan méste avse det pagdende tilldelningsforfarandet eller om de kan
avse andra (tidigare eller pagdende) forfaranden, forfaranden inom en annan ekonomisk sektor eller upphandlingsfor-
faranden i den privata sektorn. Tvirtom bekriftas det uttryckligen i artikel 57.5 andra stycket i direktivet att den
upphandlande myndigheten fir beakta "handlingar eller forsummelser antingen fore eller under forfarandet”. En
upphandlande myndighet kan siledes, nir den bedomer en anbudsgivares tillforlitlighet inom ramen f6r det pagéende
forfarandet, beakta ett tidigare beslut av en annan upphandlande myndighet om att utesluta en aktor frdn ett tilldelnings-
forfarande, ett beslut av en konkurrensmyndighet eller ett avgorande fran en nationell domstol, enligt vilket aktoren eller
en medlem i dess ledning eller personal har befunnits skyldig till otilliten samverkan i samband med tidigare tilldelningsfor-
faranden (*). En aktors inblandning i ett tidigare fall av otilliten samverkan utg6r emellertid inte i sig ett skél for att utesluta
aktoren i ett pdgdende tilldelningsforfarande, eftersom andra myndigheters beslut i tidigare drenden, i enlighet med
domstolens rattspraxis (*}), inte péverkar den upphandlande myndighetens bedomning. Detsamma giller om en
anbudsgivare i ett tidigare drende misstinktes for otilliten samverkan, men misstankarna avfirdades eller anbudsgivaren

(**) Se domstolens dom av den 17 maj 2018 i malet C-531/16, Ecoservice projektai, punkt 37.

(*) Isin nyligen avkunnade dom av den 11 juni 2020 i malet C-472/19, Vert Marine, understrok domstolen dven att de genomf6randebe-
stimmelser som medlemsstaterna infor ska vara forenliga med tidsfristerna i tilldelningsforfaranden, for att direktivets bestimmelser
inte ska forlora sitt innehll (se punkterna 36 och 38 i domen).

(*) Trots att de upphandlande myndigheterna inte r bundna av beslut som fattats i utlandet, kan de dven beakta fall dir den ekonomiska
aktoren varit inblandad i otilliten samverkan i ett annat land.

(*) Se domen i mélet Delta Antrepriza, punkt 27, och beslutet i malet CNS, punkt 34.
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trots detta stannade kvar i tilldelningsforfarandet. Den upphandlande myndigheten ar inte bunden av ndgot sddant tidigare
beslut nir den genomfor sitt tilldelningsforfarande (*). Den har emellertid rétt att Gverviga att utesluta en anbudsgivare frén
tilldelningsforfarandet om dennes tidigare beteende ger upphov till trovirdiga och motiverade tvivel hos den upphandlande
myndigheten om anbudsgivarens redbarhet och tillforlitlighet i det pagdende tilldelningsforfarandet.

Sdsom ndmns i avsnitt 5.3 mdste den upphandlande myndigheten motivera hur den har kommit fram till sitt slutliga beslut
om att utesluta den berdrda aktoren frn tilldelningsforfarandet, och sarskilt hur specifika omstdndigheter bedomdes utgéra
tillrackligt sannolika indikationer pd otilliten samverkan for att ge anledning att ifrgasitta anbudsgivarens tillforlitlighet i
det pdgdende tilldelningsforfarandet. For att den upphandlande myndigheten ska kunna goéra en vil underbyggd
bedomning ska en ekonomisk aktor pa begiran informera den upphandlande myndigheten om eventuella tidigare beslut
frin en konkurrensmyndighet eller domstol dir det faststills att aktoren har dgnat sig t otilliten samverkan. Denna
information efterfrigas genom det frgeformuldr som ingdr i det europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet eller
liknande nationella formuldr, som aktérer vanligtvis méste limna in tillsammans med sitt anbud (*). Om en ekonomisk
aktor undanhdller den upphandlande myndigheten den information som krévs for att kontrollera att det inte foreligger
nagot skal for uteslutning, har myndigheten enligt artikel 57.4 h i direktivet rdtt att utesluta aktoren fran tilldelningsfor-
farandet.

For det tredje finns det fall dir ekonomiska aktorer som har erként att de tidigare har dgnat sig dt otilliten samverkan och
har samarbetat med en konkurrensmyndighet, antingen som en aktor som ansokt om formdanlig behandling eller
immunitet och/eller inom ramen for ett forlikningsforfarande. Fragan uppkommer dd huruvida det i nationell rdtt kan
foreskrivas att ett sidant tidigare samarbete automatiskt berévar de upphandlande myndigheterna mojligheten att betrakta
den tidigare otillitna samverkan som en tillrickligt sannolik indikation pa otilliten samverkan for att utesluta
anbudsgivaren fran tilldelningsférfaranden som genomférs efter det att konkurrensmyndigheten har offentliggjort sitt
beslut.

Innan denna fraga kan besvaras bor det noteras att f6ljande gller i de flesta jurisdiktioner:

— Ett beslut om forménlig behandling eller forlikning forutsitter att den berorda aktoren medger sitt deltagande i en
olaglig 6verenskommelse om otilldten samverkan.

— Det kan vara sd att en aktor som utreddes for otilliten samverkan och slutligen valde att hantera drendet genom
forlikning, inledningsvis vdgrade att samarbeta med konkurrensmyndigheten och undergrivde eller hindrade
utredningen. Det 4r motsatsen till vad som forvintas av aktoren enligt artikel 57.6 i direktivet for att denna dter ska
betraktas som en tillforlitlig framtida entreprenor.

— Slutligen kravs det vid forlikning i dessa drenden inget dtagande frdn aktérens sida om att undvika liknande praxis i
framtiden eller att vidta sdrskilda atgirder. Aktoren dtar sig inte, eller garanterar inte, att den kommer att vidta sirskilda
atgirder (dtgdrder for "sjalvsanering”) for att dterstdlla sin tillforlitlighet och redbarhet i den mening som avses i
direktivet. Konkurrenslagstiftning foreskriver i allménhet inte att en aktor ska uteslutas fran framtida offentliga
tilldelningsforfaranden som en pafoljd for sitt konkurrensbegrinsande beteende.

Mot bakgrund av ovanstdende bor man gora en atskillnad mellan tvd situationer: & ena sidan, ett eller flera tilldelningsfor-
faranden som varit féremal f6r en utredning och ett beslut av den nationella konkurrensmyndigheten och som omfattade
en ansokan om forménlig behandling eller forlikning, & andra sidan andra tilldelningsforfaranden som genomfors efter det
att ovanndmnda beslut har offentliggjorts.

— I det forsta fallet bor det i allménhet std medlemsstaterna fritt att besluta att helt eller delvis undanta personer som
ansokt om forménlig behandling, immunitet eller forlikning frén alla pafoljder i samband med det eller de tilldelnings-
forfaranden som omfattas av den ans6kan, och dir otilliten samverkan mellan de ber6rda aktorerna har konstaterats
och lett till pafoljder genom ett beslut av den nationella konkurrensmyndigheten (**). Det skulle kunna garantera att de

() Sévida det inte foreligger ett beslut om att utesluta aktoren frén alla tilldelningsforfaranden under en viss period (se avsnitt 5.9).

(*y Se domen i mélet Delta Antrepriza, punkt 36.

(*) 1direktiv (EU) 2019/1 om att ge medlemsstaternas konkurrensmyndigheter befogenhet att mer effektivt kontrollera efterlevnaden av
konkurrensreglerna och om att sakerstilla en vil fungerande inre marknad faststalls det i artikel 23.1 att medlemsstaterna ar skyldiga
att sakerstalla att nuvarande och tidigare ledare, direktorer och andra medarbetare i foretag som ansoker om befrielse fran sanktions-
avgifter hos konkurrensmyndigheter skyddas helt fran sanktioner som &ldggs i administrativa forfaranden och icke-straffrattsliga
réttsliga forfaranden, i samband med deras deltagande i den kartell som ans6kan om befrielse frdn sanktionsavgifter avser, for
overtradelser av nationell ritt som i huvudsak har samma syfte som artikel 101 i EUF-fordraget. I skl 64 bekriftas att denna
bestimmelse dven omfattar nationell ritt om uppgjorda anbud. I kommissionens tillkinnagivande frdn 2006 om immunitet mot
boter begransas ocksd immuniteten till "boter som annars skulle ha alagts ett foretag som meddelar sitt deltagande i en misstidnkt
kartell”.
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system for formdanlig behandling eller forlikning som inforts av medlemsstaterna fungerar effektivt, eftersom det skulle
kunna skapa ett mycket starkt incitament for aktorer att trida fram och avsloja fall av otilliten samverkan om den aktor
som medger att den deltar i otilliten samverkan undantas frdn de allvarliga konsekvenser som foreskrivs i nationell
lagstiftning.

Ovanstdende bor ocksd vara mojligt nar ett tilldelningsforfarande som paverkas av den 6verenskommelse om otilldten
samverkan for vilken den nationella konkurrensmyndigheten beslutade om pafoljder fortfarande pigar nir konkurren-
smyndigheten offentliggér sitt beslut. Utan hinder av de upphandlande myndigheternas befogenheter enligt artikel 57.4
d i direktivet kan det hivdas att en ekonomisk aktor som har erkint sitt deltagande i otilliten samverkan, samarbetat
med konkurrensmyndigheten, betalat de boter som dlagts och vidtagit limpliga atgdrder for att aterstilla sin
tillforlitlighet kan anses uppfylla villkoren for “sjilvsanering” i enlighet med artikel 57.6 i direktivet. Foljaktligen skulle
det kunna anses oproportionerligt om en upphandlande myndighet utesluter den aktoren fran ett pagdende tilldelnings-
forfarande for vilket aktorens dtgdrder for "sjilvsanering” delvis redan aterspeglades i den nationella konkurrensmyn-
dighetens respektive beslut.

— I det andra fallet finns det emellertid ingenting i direktivet som kan tolkas som att medlemsstaterna far infora en
obligatorisk, allmin och obegrinsad presumtion om tillforlitlighet for sddana aktorer och/eller dligga upphandlande
myndigheter att automatiskt godta deras deltagande i tilldelningsforfaranden som genomfors eller avslutas efter det att
ett beslut av den nationella konkurrensmyndigheten har offentliggjorts. Det skulle i praktiken strida mot de
upphandlande myndigheternas sirskilda utrymme for fri bedomning (som foéreskrivs i direktivet och som konsekvent
bekriftats av domstolen, vilket diskuterats ovan) nér det giller att forsikra om att anbudsgivaren ar tillforlitlig, bland
annat genom att eventuellt begira bevis pé de dtgirder for "sjilvsanering” som foreskrivs i artikel 57.6 och bedéma om
de atgirder som foreslagits av aktoren ska anses tillrickliga for att anbudsgivaren ska fa stanna kvar i tilldelningsfor-
farandet (*). Sdsom domstolen ocksd betonade (/) kan en sddan garanti for deltagande i framtida tilldelningsfor-
faranden till och med anses strida direkt mot bestimmelsen om “sjilvsanering” i artikel 57.6 (eller t.o.m. gora den
verkningslos), eftersom en ekonomisk aktor med garanterad tillgdng till framtida tilldelningsforfaranden inte skulle ha
ndgot som helst incitament att vidta atgarder for att dterstilla sin tillforlitlighet.

En upphandlande myndighets ritt att bedoma risken for otilliten samverkan nir en anbudsgivare som tidigare har
ansokt om formdanlig behandling eller gjort en forlikning i ett fall av otilliten samverkan deltar i ett pagdende
tilldelningsforfarande, balanseras val mot skyldigheten att pa ett proportionerligt sitt bedoma de bevis som akt6ren far
lagga fram enligt artikel 57.6 rorande de atgdrder som den vidtagit for att dterstilla sin tillforlitlighet. Om den
upphandlande myndigheten beslutar sig for att utesluta anbudsgivaren, trots de dtgirder for “sjilvsanering” som den
fatt kinnedom om, ska den upphandlande myndigheten motivera varfor dessa atgirder ansdgs otillrickliga for att
anbudsgivaren skulle fa stanna kvar i tilldelningsforfarandet.

5.5 Nirstdende foretag som deltar i samma tilldelningsforfarande: ritten for aktérer som kan misstinkas for
otilliten samverkan att bevisa sitt oberoende nir de limnar anbud

Upphandlande myndigheter tar ofta upp frigan om hur de ska hantera en situation dd de inom ramen for ett och samma
tilldelningsforfarande mottar separata anbud fran ekonomiska aktorer som pa ndgot sitt dr nirstdende (t.ex. féretag som
ingdr i samma koncern, foretag som ar dotterbolag respektive moderbolag till varandra, foretag som delar
styrelsemedlemmar eller juridiska ombud eller foretag som innehar aktier i samma tredje bolag). En upphandlande
myndighet misstinker kanske att anbud som limnas av nirstdende anbudsgivare kan ha samordnats (dvs. att de varken dr
sjlvstindiga eller oberoende), vilket &dventyrar respekten for principerna om &ppenhet och likabehandling av
anbudsgivare ().

(*) Se domen i mélet Vossloh-Laeis, punkt 32.

(*) Se beslutet i malet Indaco, punkt 27.

(*) Se domen i mélet Ecoservice projektai, punkt 29. S& kan vara fallet, sdrskilt nir det finns indikationer pd att det ena foretaget har
privilegierad tillgang till den metod som anvinds for att utarbeta det andra foretagets anbud eller pa att det forekommer ndgon form
av samordning nér de utarbetar sina anbud eller viljer prissattningsstrategi.
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Enligt domstolens réttspraxis (*) ska den upphandlande myndigheten undvika att gora generella presumtioner som skulle
kunna leda till att sddana anbud automatiskt forkastas (*°). I stillet bor den ge de berérda aktorerna en mojlighet att, pa det
sitt de sjilva viljer, visa att deras anbud verkligen dr oberoende och inte dventyrar Oppenheten eller snedvrider
konkurrensen i tilldelningsforfarandet (*!). Det kan exempelvis rora sig om fakta som styrker att respektive anbud har
utarbetats sjdlvstindigt, att olika personer deltog i utarbetandet av anbuden osv.

Den upphandlande myndigheten har ritt att bedoma huruvida sddana forklaringar ger tillrdckliga bevis for att aktorernas
ndra forhallande inte har paverkat deras beteende i tilldelningsforfarandet eller innehéllet i respektive anbud i den mening
som avses i artikel 57.4 d i direktivet samt att besluta huruvida de berorda aktorerna ska tillatas delta i forfarandet.

5.6 Gemensamma anbud och anlitande av underleverantérer: en noggrann men balanserad bedémning frin den
upphandlande myndighetens sida

[ vissa fall fattar den upphandlande myndigheten misstanke mot gemensamma anbud, sarskilt om medlemmarna i den
foretagsgrupp som limnar ett gemensamt anbud enkelt hade kunnat limna ett eget anbud (eller t.o.m. forvintades gora
det). Ett antal medlemsstater har vidtagit sirskilda dtgarder pa detta omrade och ger rad till ekonomiska aktorer om hur de
kan limna gemensamma anbud utan att anklagas for potentiellt konkurrensbegrinsande beteende (*2).

Den upphandlande myndigheten har enligt direktivet ett tillrackligt utrymme for bedomning for att avgéra om ett
gemensamt anbud dventyrar det korrekta genomférandet av tilldelningsforfarandet, och sirskilt om det finns indikationer
pé otilldten samverkan som skulle kunna ge anledning till uteslutning i enlighet med artikel 57.4 d i direktivet. Nar den
upphandlande myndigheten behandlar sddana fragor mdste den dock gora en avvigning mellan att undvika risker for
konkurrensen som kan uppkomma genom gemensamma anbud (*) och att respektera aktorers ritt att limna
gemensamma anbud (som bekriftas i artiklarna 2.1.10, 19.2 och 63.1 i direktivet). Man b6r komma ihdg att foretag ofta
betraktar strategiska partnerskap eller samarbete som en central aspekt av sin tillvixtstrategi. Ekonomiska aktorer har ratt
att gora legitima affirsval ndr det giller den verksamhet de kommer att bedriva, och de upphandlande myndigheterna bor
inte begransa denna ritt i sig utan i stillet bedoma riskerna for otilliten samverkan frdn fall till fall.

Ett liknande tillvigagangssatt kravs nar det giller anlitande av underleverantorer: den upphandlande myndigheten bor
noggrant bedoma fall dir en foreslagen underleverantor enkelt kunde ha deltagit i tilldelningsforfarandet och fullgjort
kontraktet pd egen hand. Nar tvd anbudsgivare anger varandra som underleverantér kan den upphandlande myndigheten
ocksa se detta som en potentiell indikation pa otilliten samverkan som behover bedomas enligt artikel 57 i direktivet,
detta eftersom parterna ofta kanner till varandras ekonomiska anbud i samband med sddana underleverantorsavtal, varfor
det kan ifrdgasittas om parterna agerar pd ett oberoende sitt ndr de utformar sina egna anbud. Trots att underleveran-
torsavtal sisom de som ndmns ovan kan betraktas som en "rod flagga” som tyder pd potentiell otilliten samverkan, bor de
upphandlande myndigheterna undvika generella presumtioner om att det faktum att den utvalda anbudsgivaren anlitar en
annan anbudsgivare i samma forfarande som underleverantor utgor otilliten samverkan mellan de berdrda ekonomiska
aktorerna utan att ge dessa aktorer mojlighet att framféra argument for att bevisa motsatsen (*4).

(*) Se domstolens dom av den 16 december 2008 i malet C-213/07, Michaniki, punkterna 42, 43 och 62, domen av den 19 maj 2009 i
mélet C-538/07, Assitur, punkterna 30 och 32, domen av den 8 februari 2018 i mélet C-144/17, Lloyd’s of London, punkterna 35,
36 och 38 samt domen i malet Ecoservice projektai, punkt 38.

(*®) Sarskilt mot bakgrund av domstolens erkdnnande att nirstdende aktorers foretagsstrukturer kan omfatta arrangemang som garanterar
oberoende och sekretess vid utarbetandet av anbud for samma forfarande (se domen i mélet Lloyd’s of London, punkt 37, och domen i
malet Assitur, punkt 31).

(") Se domen i mélet Lloyd’s of London, punkt 36, och domen i mélet Assitur, punkt 30.

() 1 enlighet med de riktlinjer for tillimpningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pd horisontella
samarbetsavtal som antogs av kommissionen i januari 2011 (se https:/[eur-lex.europa.cuflegal-content/SV/TXT/PDF/?
uri=CELEX:52011XC0114(04)&from=SV).

(**) En allmint 6ppen marknad och ett stort antal anbud som mottagits i ett visst tilldelningsforfarande kan anses begrinsa risken for att
ett gemensamt anbud skulle kunna begrinsa konkurrensen.

(*") Se domstolens dom av den 22 oktober 2015 i mélet C-425/14, Impresa Edilux, punkt 39.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011XC0114
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011XC0114
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5.7 Atgirder for ”sjilvsanering” for ekonomiska aktorer i den mening som avses i artikel 57.6 i direktivet:
aktorernas ritt att bevisa sin tillforlitlighet och de upphandlande myndigheternas behov av att gora en
proportionerlig bedomning av de argument som framfors

Sdsom ndmns i avsnitt 5.3 ger artikel 57.6 i direktivet ekonomiska aktorer som befinner sig i en situation som motiverar
deras uteslutning ritt att bevisa sin tillforlitlighet trots att det finns skl for uteslutning (*%).

[ artikel 57.6 anges de atgdrder for sd kallad sjilvsanering som ekonomiska aktorer kan gora den upphandlande
myndigheten uppmirksam pé i detta syfte. I skl 102 i direktivet ges exempel pd dessa dtgirder, sdrskilt personella och
organisatoriska atgirder som att avbryta alla forbindelser med personer eller organisationer som 4r inblandade i det
olampliga upptradandet, limpliga dtgirder for att organisera om personalen, att infra rapporterings- och kontrollsystem,
att inrdtta en intern kontrollorganisation for att vervaka efterlevnaden samt att anta interna ansvars- och ersittningsregler.

I samma skal hanvisas till mojligheten for medlemsstaterna att, enligt artikel 57.7 i direktivet, "avgora nirmare formella och
materiella villkor som dr tillimpliga i sddana fall”. Det inbegriper majligheten att pa nationell niva tillhandahalla detaljerade
kriterier eller riktlinjer f6r hur de upphandlande myndigheterna ska tillimpa bestimmelserna om “sjilvsanering” i
praktiken. Sdsom diskuteras i avsnitt 5.3 bor dock sddana nationella bestimmelser som infors enligt artikel 57.7 i
direktivet vara forenliga med tillimpningsomréadet och resonemanget i respektive bestimmelser i direktivet, utan att man
ifrdgasitter aktorens ritt att ligga fram argument om “sjilvsanering” eller den upphandlande myndighetens utrymme att
fritt bedoma dem (*). Medlemsstaterna fir ocksa vilja att dverldta bedomningen av dtgdrderna for “sjilvsanering” till andra
myndigheter 4n den upphandlande myndigheten, antingen pé central eller pa decentraliserad nivé. I sddana fall maste de
dock se till att villkoren och malen for "sjilvsaneringssystemet” uppfylls, sarskilt nar det géller att genomfora en korrekt
och snabb utvirdering av de dtgirder for "sjilvsanering” for vilka aktoren har lagt fram bevis (*').

De exakta uppgifter eller bevis som den ekonomiska aktoren kan limna in for bedémning till den upphandlande
myndigheten varierar fran fall till fall. Mot bakgrund av proportionalitetsprincipen bor det vara mojligt att krava att
aktoren ska visa att han har vidtagit de dtgirder enligt artikel 57.6 andra stycket som dr tillimpliga i det enskilda fallet.
Exempelvis méste aktoren bevisa att han har betalat eller dtagit sig att betala skadestand for sitt olagliga beteende endast
om det finns en fordran mot honom. Det kan dessutom finnas fall dir atgdrder som endast avser personal kan vara
tillrdckliga for att dvertyga den upphandlande myndigheten om aktérens tillforlitlighet, utan att det krdvs andra tekniska
eller organisatoriska atgarder.

Enligt direktivet ska upphandlande myndigheter bedéma de argument som framforts av den berorda ekonomiska aktoren
innan de beslutar om de ska utesluta denne frdn forfarandet. Det giller d4ven nir de anser att de har bevis for att aktoren
har dgnat sig 4t otilliten samverkan. Sdsom domstolen har bekriftat (**) anges det inte i direktivet huruvida anbudsgivaren
ska lamna forklaringar eller bevis om atgirder for “sjilvsanering” pa eget initiativ eller pd begiran av den upphandlande
myndigheten. I avsaknad av en uttrycklig bestimmelse och mot bakgrund av artikel 57.7, sésom ndmnts ovan, ar det upp
till medlemsstaterna att avgora om upphandlande myndigheter bér be aktorerna att limna dessa forklaringar innan de
fattar ett beslut, eller om det ska limnas &t aktoren att gora detta pd eget initiativ. Om det i nationell lagstiftning foreskrivs
att en anbudsgivare sjalvmant ska limna in bevis for dtgirder for "sjilvsanering” senast tillsammans med sitt anbud, méste
den upphandlande myndigheten informera anbudsgivarna om detta krav pé ett klart och precist sdtt nidr forfarandet
inleds (**). Mot bakgrund av domstolens rittspraxis (*) dr det under alla omstdndigheter lampligt att upphandlande
myndigheter i sina upphandlingsdokument klart och tydligt anger vilka uppgifter som de ekonomiska aktorerna méste
inkludera i sina anbud, inbegripet uppgifter om kopplingar till eller 6verenskommelser med andra anbudsgivare och
eventuella dtgarder for "sjdlvsanering” som har vidtagits till {6ljd av en tidigare 6vertrddelse av konkurrensreglerna. Ett krav
pa att informera om sddana 6verenskommelser och om eventuella dtgarder for "sjilvsanering” ingdr redan i det europeiska
enhetliga upphandlingsdokumentet eller liknande nationella formuldr, som aktoren i allminhet dr skyldig att limna in
tillsammans med sitt anbud.

(**) Isin dom i mélet Vert Marine (punkt 17) och i sin dom av den 14 januari 2021 i malet C-387/19, RTS, punkterna 26 och 48,
bekriftade domstolen att medlemsstaterna méste garantera denna ratt nér de inforlivar direktiven.

() Se domen i mélet Vert Marine, punkt 24.

(7) Se domen i mélet Vert Marine, punkterna 28, 33, 35 och 36.

(**) Se domen i mélet RTS, punkt 33.

(") Se domen i mélet RTS, punkterna 36 och 42.

(*) Se domen i mélet Ecoservice projektai, punkterna 23 och 25.
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Artikel 57.6 i direktivet ger inte bara en ekonomisk aktor rdtt att ligga fram bevis som kan gora det mojligt for denne att
stanna kvar i tilldelningsforfarandet. Denna artikel ger ocksd den upphandlande myndigheten majlighet att inte utesluta en
aktor som i tillrdcklig utstrackning har bemott farhdgorna om sitt tidigare beteende i tilldelningsforfaranden. Den enda
begriansningen av aktorens ritt att limna bevis om dtgarder for “sjilvsanering” ar att detta inte giller sd linge aktoren
fortfarande ar utesluten fran tilldelningsforfaranden under en viss tidsperiod som har faststallts genom en lagakraftvunnen
dom i den medlemsstat ddr denna dom ir giltig (se avsnitt 5.9) (*!). Foljaktligen hindrar denna bestimmelse inte en
upphandlande myndighet fran att behélla en ekonomisk aktor i forfaranden, nir denne under forfarandets gang erként
olagliga 6verenskommelser med andra anbudsgivare, aktivt samarbetat med den upphandlande myndigheten for att
klargéra situationen och vidtagit alla nodvindiga dtgarder for att forhindra ytterligare felaktigt beteende.

Under ett tilldelningsforfarande bedomer den upphandlande myndigheten alla dtgérder f6r "sjdlvsanering” som meddelas av
en aktor som tidigare har befunnits samverka pa ett otilldtet sitt med andra aktorer, och myndigheten ska dé ta hansyn till
alla bevis som aktoren lagt fram (*}). S&som ndmns i avsnitt 5.3 ska den upphandlande myndigheten bedéma de bevis som
aktoren lagt fram pd ett proportionerligt sitt, dvs. med beaktande av allvaret och de sirskilda omstindigheterna i
darendet (*’) samt de specifika dtgarder som aktoren vidtagit for att dterstilla sin tillforlitlighet ().

Detta giller dven aktdrer som varit inblandade i tidigare fall av otilliten samverkan och som deltagit i ett program for
formanlig behandling eller immunitet och/eller forlikning (se avsnitt 5.4). Med tanke pa hur viktiga program for formanlig
behandling 4r for att motverka karteller och behovet av att erbjuda dem som ansoker om formdnlig behandling
rittssikerhet och insyn nir det giller villkoren for forménlig behandling, bor medlemsstaterna uppmuntra upphandlande
myndigheter att sakerstilla en proportionerlig behandling av sddana aktorer nir de bedémer de dndamalsenliga atgérder
for "sjalvsanering” som de vidtagit for att garantera sin tillforlitlighet och redbarhet. Domstolen har redan slagit fast att ”[a]
nbudsgivarens overlimnande till den upphandlande myndigheten av det beslut i vilket det konstateras att den forstnimnde
overtrdtt konkurrensreglerna, men att formanlig behandling har beviljats anbudsgivaren dérfor att denne samarbetat med
konkurrensmyndigheten, bor vara tillrackligt for att visa for den upphandlande myndigheten att nimnde akt6r har
klargjort forhallanden och omstdndigheter pd ett uttémmande sitt genom att aktivt samarbeta med konkurrensmyn-
digheten” i enlighet med artikel 57.6 i direktivet (**).

Om den upphandlande myndigheten kommer fram till att de atgirder for vilka den ekonomiska aktoren har limnat bevis
inte r tillrdckliga for att styrka dennes redbarhet, ska myndigheten ange skilen till sitt beslut.

Ett nira samarbete mellan den upphandlande myndigheten och andra myndigheter, sdsom konkurrensmyndigheten,
myndigheter med ansvar for nationella foretagsregister osv., gor det ldttare att bedoma atgirder for “sjilvsanering”. Dessa
myndigheter kan, beroende pd omstindigheterna i varje enskilt fall, ge virdefulla rdd om effekterna av dessa dtgarder och
den information (med vederborlig hdnsyn till EU:s (%) och landets nationella dataskyddslagstiftning) som krivs for att den
upphandlande myndigheten ska kunna bedoma om aktoren till exempel har samarbetat med konkurrensmyndigheten i ett
tidigare drende pd ett tillrdckligt och aktivt sitt, om de personer som tidigare varit inblandade i otilliten samverkan har
ersatts eller om de boter eller skadestdnd som dlagts har betalats pé ett korrekt sitt. For att tilldelningsforfarandena ska
kunna slutféras inom rimlig tid bor myndigheterna stréva efter att snabbt genomféra ett sddant samarbete, med bista
mojliga utnyttjande av tillgingliga resurser.

5.8 Vikten av att upphandlande myndigheter informerar och/eller sker bistind frin konkurrensmyndigheten
eller andra berorda centrala myndigheter

Direktiven kriver inte att den upphandlande myndigheten ska rddfriga den nationella centrala upphandlings- eller
konkurrensmyndigheten innan den beslutar sig for att utesluta en ekonomisk aktor fran ett tilldelningsforfarande. Det ar
emellertid i allmdnhet tillradligt for upphandlande myndigheter att anvinda sig av allt tillgdngligt bistdnd sd snart de
upptécker ett misstinkt anbud. Expertradgivning frin dessa myndigheter kan underlitta den overgripande bedomningen
av drendet och hjilpa den upphandlande myndigheten att korrekt motivera de val som gjorts, vilket pé ett vdsentligt sitt
kan minska risken for att en overklagan av det slutliga beslutet ska gillas. Sarskilt f6r mindre upphandlande myndigheter
med begrinsade resurser kan bistdnd fran centrala upphandlings- eller konkurrensmyndigheter visa sig vara nodviandigt

(*) Sdsom domstolen nyligen klargjorde har den ekonomiska aktoren ritt att ldgga fram bevis pé dtgirder for "sjilvsanering” for att visa
sin tillforlitlighet sd lange som uteslutningen under en viss period inte har bekriftats genom en lagakraftvunnen dom (se domen i
malet Vert Marine, punkt 18).

(*) Se domen i malet Vossloh Laeis, punkt 23.

(**) Sebl.a. domen i mélet Tim, punkt 50.

(* Exempelvis sdrskilda dtgarder som har vidtagits for att ersitta personer som varit inblandade i otilliten samverkan eller, om detta inte
har gjorts vid tidpunkten for tilldelningsforfarandet, dtgarder som har vidtagits for att se till att dessa personer inte kan gora s att
aktoren deltar i ytterligare olagligt konkurrensbegransande beteende. Se domen i mélet Delta Antrepriza, punkt 37.

(**) Se domen i mélet Vossloh Laeis, punkt 31.

(*) Se fotnot 18.
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for att hantera fall av otilliten samverkan, sirskilt nir detta bistdnd ges i form av rdd om indikationer som den
upphandlande myndigheten upptickt eller i form av hjilp med att bedoma de atgirder for “sjdlvsanering” for vilka
anbudsgivare har limnat bevis. Nar det giller det sistnimnda anges det uttryckligen i skdl 102 i direktivet att
medlemsstaterna kan anfortro en annan myndighet att bedoma de bevis pd atgirder for “sjilvsanering” som en
anbudsgivare som misstinks for otilliten samverkan har limnat for att visa sin tillforlitlighet. Sdsom ndmns i avsnitten 5.3
och 5.4 bor det faktum att nationella centrala upphandlings- eller konkurrensmyndigheter deltar i bedomningen av ett fall
av eventuell otilldten samverkan inte paverka den upphandlande myndighetens befogenhet att fatta ett slutgiltigt beslut om
att utesluta en anbudsgivare frdn ett tilldelningsférfarande.

Ett smidigt och effektivt samarbete mellan en upphandlande myndighet som genomfor ett tilldelningsforfarande och de
nationella centrala upphandlings- eller konkurrensmyndigheterna for att hantera ett misstankt fall av otilliten samverkan
kriver att bdda sidor erkdnner vikten av att ta itu med problemet, utnyttjar alla tillgingliga resurser och utbyter
information i god tid. Redan innan tilldelningsforfarandet inleds bor de upphandlande myndigheterna ha kontaktpunkter
hos den centrala nationella upphandlingsmyndigheten och/eller konkurrensmyndigheten som de kan vinda sig till direkt
om de fattar misstankar under forfarandet. De centrala upphandlings- eller konkurrensmyndigheterna bor striva efter att
sé snart som mojligt besvara forfragningar om hjélp och rdd fran en upphandlande myndighet. De béda sidorna bor vara
beredda att vid behov dela med sig av alla upplysningar som kan vara avgorande for att uppticka och bedoma fall av
otilldten samverkan (). Aven om de upphandlande myndigheterna inte samrider med sina centrala upphandlings- eller
konkurrensmyndigheter rekommenderas det starkt att de underrdttar dessa myndigheter om misstinkta fall av otilldten
samverkan som har utretts liksom om alla slutliga beslut som fattats om att utesluta ekonomiska aktorer fran tilldelnings-
forfaranden.

Sist men inte minst bor alla kontakter mellan den upphandlande myndigheten och andra myndigheter, under perioden
mellan det att ett misstinkt fall av otilliten samverkan uppticks och (om sd dr mojligt enligt nationell lagstiftning) den
ekonomiska aktoren ombeds limna fortydliganden, vara belagda med strikt sekretess och inte avslojas for den misstinkta
anbudsgivaren eller for andra deltagare i tilldelningsforfarandet. Annars finns en betydande risk for att otilldtet
samverkande anbudsgivare olagligen bortskaffar bevis for sin overenskommelse sé snart de fir kinnedom om de dtgérder
som vidtagits mot dem, vilket berovar de verkstillande myndigheterna virdefull bevisning i en framtida utredning.

5.9 Faststillande av villkoren for att utesluta en ekonomisk aktér enligt artikel 57.7 i direktivet

Sdsom redan ndmnts (%) ger artikel 57.7 i direktivet medlemsstaterna mojlighet att faststilla villkor for tillimpning av
denna artikel. Dessa villkor kan omfatta faststdllande av den lingsta period under vilken en ekonomisk aktor inte far delta i
nagot forfarande for offentlig upphandling, kriterier eller exempel pd vad som kan anses utgéra en omstindighet som
motiverar en sddan uteslutning och det nationella organ som ska vara behorigt att tillimpa en sddan uteslutning (vilket
bekriftas i skl 102 i direktivet). I artikel 57.7 foreskrivs att om perioden for uteslutning frén tilldelningsforfaranden inte
har faststillts genom lagakraftvunnen dom far den inte Gverstiga tre ar frdn dagen for den relevanta handelsen i de fall som
avses i artikel 57.4. I nyligen faststalld rattspraxis (%) klargjorde domstolen att "dagen for relevant handelse” for att faststilla
utgdngspunkten for berikningen av uteslutningsperioden ska berdknas fran den dag da den ekonomiska aktorens olagliga
beteende blev foremal for ett beslut av en beh6rig myndighet, utan hinsyn till nir de hindelser som gav upphov till domen
dgde rum.

Direktivet hindrar inte medlemsstaterna fran att ange att en uteslutning under en viss period, enligt villkoren i artikel 57.7,
far tillimpas av en upphandlande myndighet for dess egna framtida tilldelningsforfaranden, eller av ett annat organ (sdsom
den nationella konkurrensmyndigheten, den centrala upphandlingsmyndigheten eller ett sirskilt organ som inrittats for
detta indamal) med ett mer allmént tillimpningsomrade.

Enligt artikel 57.7 giller den lingsta tillitna uteslutningsperioden pé tre dr endast om uteslutningsperioden inte har
faststillts tidigare genom en lagakraftvunnen dom. Det hindrar inte att den nationella lagstiftningen tilldter rittsliga
myndigheter att overviga att tillimpa en 4nnu lingre uteslutningsperiod i en lagakraftvunnen dom i ett fall av otilldten
samverkan, beroende pd dess allvar.

(*’) Med forbehall for de villkor som anges i EU-rdtten och i nationell rétt (srskilt artikel 31 i direktiv (EU) 2019/1).
(**) Se avsnitten 5.1 och 5.3.
(*) Se domen i malet Vossloh Laeis, punkterna 37, 38 och 41.
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Om en ekonomisk aktor som har uteslutits fran tilldelningsforfaranden under en viss period enligt artikel 57.7 i direktivet
lamnar ett anbud under uteslutningsperioden ska den upphandlande myndigheten, utan att det behovs nigon ytterligare
bedomning, automatiskt forkasta anbudet. Nir uteslutningsperioden for en ekonomisk aktor har lopt ut fir en
upphandlande myndighet fortfarande besluta att utesluta aktoren frn ett tilldelningsférfarande, dock endast om villkoren
for tillimpning av artikel 57.4 d ar uppfyllda.

Slutligen avser beslut om uteslutning pd grund av otilldten samverkan endast den ekonomiska aktor som befinns ha dgnat
sig at otilliten samverkan — inte andra ekonomiska aktorer som pd ndgot sitt dr nirstdende denna aktor (sdsom
moderbolag, andra bolag som tillhor samma koncern eller dotterbolag till de uteslutna bolagen) och som inte deltog i
tilldelningsforfarandena i fraga. Det paverkar naturligtvis inte en upphandlande myndighets ritt att frdn ett tilldelnings-
forfarande utesluta ekonomiska aktorer som befinner sig i nigon av de situationer som motiverar uteslutning enligt
direktiven.
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BILAGA

Metoder och tips for att effektivt motverka otilliten samverkan vid offentlig upphandling

1. Inledning

Alla anstrangningar for att sdkerstilla verklig konkurrens och bista valuta for pengarna vid offentliga ink6p forutsitter att
alla som pa ndgot sdtt deltar i upphandlingar — och sirskilt de upphandlingsansvariga — ar fullt medvetna om ett mycket
enkelt faktum: oavsett hur vil ett forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt anordnas och genomfors kommer det
inte att leda till basta mojliga resultat f6r den offentliga upphandlaren om anbudsgivarna i forvig har kommit 6verens om
vem bland dem som ska tilldelas kontraktet. Otilliten samverkan mellan anbudsgivare innebér att medborgarna inte fir
basta mojliga produkt eller tjanst till basta mojliga pris, till men for allménintresset.

Den upphandlingsansvarige, dvs. den person som leder tilldelningsforfarandet, spelar en central roll nir det galler att
minimera risken for otilliten samverkan vid offentlig upphandling och ta itu med otilliten samverkan nir siddan
forekommer. Det 4r den person som har storst méjlighet att begrinsa risken nar forfarandet forbereds, uppticka otilldten
samverkan vid bedomningen av anbuden och anvinda de verktyg som tillhandahalls i EU-lagstiftningen och nationell
lagstiftning f6r att aktivt hantera problemet och sikerstilla att tilldelningsforfarandet ar konkurrenskraftigt och rattvist.
Den upphandlingsansvarige arbetar redan ofta under besvirliga forhédllanden och med sndva tidsfrister och ombes
dessutom att ta detta ytterligare steg, och gora denna ytterligare anstringning, for att se till att offentliga medel anvinds pa
rdtt satt.

For att hjilpa upphandlingsansvariga med denna uppgift har kommissionen sammanstillt en kortfattad uppsittning av rdd
om hur man kan

— utforma tilldelningsforfaranden p4 ett sitt som avskricker fran otilliten samverkan (avsnitt 2 i bilagan),
— uppticka potentiell otilliten samverkan vid utvirderingen av anbud (avsnitt 3 i bilagan), och
— hantera misstinkt otilliten samverkan (avsnitt 4 i bilagan).

Mer ingdende rdd finns i den detaljerade vigledning som offentliggjorts av OECD (!) och Olaf (*) samt av EU-medlems-
staternas nationella konkurrensmyndigheter.

2. Rad om hur du kan utforma tilldelningsforfaranden pa ett sitt som avskricker fran otilliten samverkan mellan
anbudsgivare

— Nir du utformar din 6vergripande upphandlingsstrategi och tilldelningsférfaranden bér du stridva efter att fa sd
mdanga anbudsgivare att delta som mojligt, bide frin ditt land och fran utlandet.

Nir det dr lattare for ekonomiska aktorer att delta okar konkurrensen, vilket minskar risken for otilliten samverkan.
Dessutom minskar risken for otilliten samverkan inom koncentrerade sektorer, dir ett litet antal nationella
ekonomiska aktorer ir verksamma, om ekonomiska aktorer fran utlandet deltar.

— Nir du vet vad ditt kontrakt ska omfatta, och innan du planerar och inleder tilldelningsforfarandet, bor du gora en
grundlig unders6kning av marknaden for den tjanst eller produkt som ska upphandlas.

— Forsok att skaffa si mycket information som mojligt om vad som finns tillgingligt pd marknaden, vilka
specifikationer som kan erbjudas, vilka aktorer som dr verksamma inom sektorn, vilka priser som tas ut i liknande
fall (bade for offentlig och privat upphandling av samma slag), entreprenérens forvintade kostnader osv.

— Om du inte har en tydlig uppfattning om den forvantade verkliga marknadskostnaden for den tjanst, den vara eller
det arbete du avser att upphandla kommer du inte att kunna bedéma hur limpliga eller rimliga anbuden ir, eller om
det pris som erbjuds har manipulerats.

— Anvind internet for att undersoka marknaden, din nationella databas for elektronisk upphandling for att hitta
exempel pa tidigare inkop av samma eller liknande slag och officiella yrkesregister for att se vilka entreprenorer
som dr certifierade.

— Diskutera frdgan med kollegor pd din arbetsplats eller vid andra upphandlande myndigheter som nyligen képt in
samma produkt eller tjanst och dra nytta av deras erfarenheter.

— Kom ihdg att det inte finns ndgon regel som forbjuder upphandlingsansvariga att genomfora grundliga
marknadsundersokningar, vilket ju r en sjalvklarhet for alla som gor privata inkop.

(") https://www.oecd.org/daf/competition/guidelinesforfightingbidrigginginpublicprocurement.htm
() https:/[ec.europa.eu/sfc[sites/sfc2014/files/sfc-files/Fraud%20in%20Public%20Procurement_final%2020.12.2017%20ARES%
282017%296254403.pdf


https://www.oecd.org/daf/competition/guidelinesforfightingbidrigginginpublicprocurement.htm
https://ec.europa.eu/sfc/sites/sfc2014/files/sfc-files/Fraud%20in%20Public%20Procurement_final%2020.12.2017%20ARES%282017%296254403.pdf
https://ec.europa.eu/sfc/sites/sfc2014/files/sfc-files/Fraud%20in%20Public%20Procurement_final%2020.12.2017%20ARES%282017%296254403.pdf
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— Nir du planerar dina inkop ska du om méjligt undvika forutsigbarhet eller upprepning i de tilldelningsforfaranden
som du genomfor ofta.

Kunskap eller visshet om att du under de kommande dren kommer att inleda tilldelningsfrfaranden var sjitte manad
for samma mangd av ett visst arbete, en viss produkt, en viss tjanst eller en viss leverans med samma berdknade budget
och enligt samma avtalsvillkor underldttar i hog grad otilliten samverkan, eftersom samverkande ekonomiska aktorer
dé vet att det kommer att finnas tillrdckligt manga kontrakt for alla. Det ar visserligen bra att informera marknaden om
dina behov pé medelldng till ling sikt i forvdg, men forsok att organisera dina inkop pd ett tillrickligt varierat satt nir
det géller tidpunkt, kvantitet och budget. Det gor det svért for samverkande aktorer att dela upp marknaden mellan sig
pa ett "rattvist” sdtt.

— Planera och inled dina tilldelningsforfaranden i tillriickligt god tid, s att du har tillrickligt med tid for att utvirdera
anbuden ordentligt och ta itu med misstinkta fall av otillaten samverkan utan att tidsfristerna for att avsluta forfarandet
overskrids.

— Om det dr mojligt och limpligt for ditt inkop, bor du dverviga att gora centrala inkop. Det kan ge ytterligare
garantier for att de resurser och den kunskap som kravs for att uppticka otilliten samverkan finns tillgingliga.

Centrala inkop sker vanligen i form av ramavtal. Trots att denna metod har avsevirda fordelar for bade den
upphandlande myndigheten och aktérerna (den kan vara sirskilt anvindbar for att tillgodose allminhetens behov och
garantera en snabb forsorjning) kan den i vissa fall ha negativa effekter som kan uppmuntra till otilliten samverkan. Ett
ramavtal begrinsar i princip konkurrensen inom en sektor, eftersom ingen annan dn ramentreprenorerna under upp till
fyra ar kommer att kunna ldmna anbud pé ett specifikt kontrakt (eller "avropsavtal”) inom ramavtalet. Bristen pa nya
marknadsaktorer under denna period kan oka risken for otilliten samverkan mellan ramentreprendrerna, sirskilt for
ramavtal ddr entreprenorerna aterigen forvintas konkurrera om de specifika kontrakten.

— Utforma och genomfor varje tilldelningsforfarande pa ett sitt som uppmuntrar storsta mojliga antal ekonomiska
aktorer att delta.

— Faststill tydliga, rimliga, heltdckande och lattbegripliga tekniska specifikationer och urvalskriterier som star i
proportion till det arbete, den tjanst eller den vara som ska upphandlas och som uppfyller europeiska och
nationella krav.

— Undvik villkor som dr onddiga, alltfér komplicerade, irrelevanta eller diskriminerande (dvs. som gynnar eller
missgynnar vissa aktorer), som begransar konkurrensen och som, i slutindan, kan leda till misstankar om att
tilldelningsforfarandet inte dr objektivt och att den upphandlande myndigheten inte ar tillforlitlig som potentiell
framtida kund.

— Anvind tilldelningskriterier som baseras pa kvalitet: att enbart anvinda priset som tilldelningskriterium underldttar
otilliten samverkan, eftersom resultatet av utvirderingen blir mer foérutsigbart och littare kan manipuleras. Om
anbuden bedéms pd grundval av kvalitetskriterier blir det svdrare for samverkande aktorer att manipulera dem,
eftersom det inte ar enkelt att forutse hur utvirderingskommittén kommer att bedéma dem.

— Om mojligt bor du forsoka hitta innovativa l6sningar pd dina behov. Medlemmar i en grupp som dgnar sig t
otilliten samverkan, som vanligtvis forlitar sig pa stabila och forutsdgbara offentliga inkop, kan ofta inte garantera
tillhandahéllandet av innovativa tjanster eller varor, till skillnad fran nya marknadsaktorer som kommer in pd
marknaden just for att tillgodose detta behov. Det minskar dramatiskt vissheten om att en medlem i en
samverkande grupp kommer att tilldelas ett kontrakt.

— Ge aktorerna tillrackligt med tid for att forbereda och limna sitt anbud: oavsett vilken minimitid som foreskrivs i
EU-direktiven eller i nationell lagstiftning kan du faststilla en lingre tidsfrist for inlimning av anbud som tar
hansyn till hur komplex den tjinst eller vara som ska tillhandahéllas ar.

— Ta inte ut avgifter frin aktorerna for tillgéng till information om tilldelningsforfarandet.

— Utnyttja elektronisk upphandling fullt ut. Det gor det mycket lattare for anbudsgivare att fa tillgang till information
och limna anbud.
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— Offentliggor informationen och meddelandet om upphandling s brett som mojligt, och undvik att offentliggora
dem under semesterperioder, eftersom aktorerna da fr mindre tid pd sig att utarbeta sitt anbud.

— Forsok att avsluta forfarandet sd snabbt som majligt och begrinsa i mojligaste mén perioden mellan tidsfristen for
inldimning av anbud och beslutet om tilldelning. Det uppmuntrar ekonomiska aktorer att delta och ger samtidigt
anbudsgivarna mindre tid att inrdtta arrangemang for otilliten samverkan (t.ex. att forhandla om att en
anbudsgivare ska dra sig ur forfarandet i utbyte mot att fa del av kontraktet i egenskap av underleverantér).

— Anvind metoder som gor de ekonomiska aktorerna mer medvetna om potentiella konsekvenser och avskricker
frin otilliten samverkan.

— Inkludera bestimmelser och klausuler i upphandlingsdokumenten, sdsom
— ett krav pd att anbudsgivarna ska intyga att de har utarbetat sitt anbud oberoende av andra anbudsgivare,
— pafoljder for blivande entreprendrer om det konstaterats att de har dgnat sig 4t otilliten samverkan i samband
med tilldelningsforfarandet, eller en uttrycklig mojlighet for den upphandlande myndigheten att siga upp

kontraktet eller begira skadestind av detta skal,

— information om eventuella péfoljder for otilliten samverkan i nationell lagstiftning (t.ex. uteslutning frin
offentliga upphandlingar under en viss period eller béter enligt konkurrenslagstiftningen).

— Kriév att anbudsgivarna, i enlighet med de villkor som foreskrivs i nationell lagstiftning, sd snart som mojligt under
forfarandet ska ange om de avser att ldgga ut en del av kontraktet pa underentreprenad.

— Overvig noga vilken information som ska ldmnas ut under tilldelningsforfarandet. Du behover inte g& utover vad
som krivs enligt europeisk och nationell lagstiftning. Undvik om mojligt att avsloja information (t.ex. vem som
lamnat ett anbud, for vilket pris, nirmare uppgifter om forfarandet osv.) som skulle kunna underlitta kontakt
mellan aktorer eller gora det mojligt for samverkande aktorer att enkelt kontrollera om alla har foljt villkoren i
deras olagliga 6verenskommelse nir de deltar i tilldelningsférfaranden.

3. Rédd om hur du uppticker potentiell otilliten samverkan vid utvirderingen av anbud

— Ta den tid som behovs for att granska de anbud som limnats inunder forfarandet i detalj. Otilliten samverkan
uppticks ofta pd grund av smd detaljer som vanligtvis inte uppmirksammas, men som kan utgora sannolika
indikationer p4 att olika anbud har utarbetats av samma person eller samordnats av anbudsgivarna. Hall utkik efter
— identiska fel eller stavfel i olika anbud,

— olika anbud som innehéller liknande handstil eller typsnitt,

— anbud som limnas in pa papper med en annan anbudsgivares brevhuvud eller kontaktuppgifter,

— olika anbud med identiska felberdkningar eller identiska metoder for att uppskatta kostnaden for vissa poster,
— olika anbud som ldmnas in av samma person eller personer med samma kontaktuppgifter.

— Agna extra uppmirksamhet it anbud som ligger ldngt under de miniminormer som krivs i upphandlingsdo-
kumenten, som till stor del dr ofullstindiga eller som kommer frén en aktdr som uppenbarligen inte 4r limpad att
fullgora kontraktet.

Sédana anbud tyder pd att det kan finnas ett arrangemang om otilldten samverkan som omfattar inlimning av sd kallade
kompletterande anbud (dvs. anbud som inte har ndgon méjlighet eller som inte dr avsedda att vinna kontraktet) for att
manipulera bedomningen och uppnd 6nskat resultat.

— Granska noggrant de priser som anbudsgivarna erbjuder, sirskilt priser som inte ér rimliga eftersom de antingen ar
alltfor laga eller alltfér hoga i forhéllande till den uppskattade kostnaden f6r kontraktet, utan att det finns ndgon tydlig
forklaring till varfor. Hall utkik efter
— indikationer som tyder pd att foretagen samordnar sina priser, till exempel samma prisokningar som inte kan

forklaras av okade marknadskostnader eller avsaknad av rabatter, sarskilt pd en marknad dar rabatter tidigare har

erbjudits,

— en stor skillnad mellan priset pa ett vinnande anbud och andra anbud,
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— ett anbud som har ett betydligt hogre pris for ett visst kontrakt 4n samma anbudsgivares anbud for ett annat,
liknande kontrakt,

— betydande prissinkningar jamfort med tidigare priser efter det att en ny eller infrekvent ekonomisk aktor limnat ett
anbud, vilket innebdr att den nya aktoren kan ha stort en befintlig kartell,

— lokala leverantorer som erbjuder hogre priser for lokal leverans dn for leverans till platser lingre bort,
— lokala och icke-lokala foretag som erbjuder liknande leveranskostnader,

— samma pris fran de flesta anbudsgivare,

— anbudsgivare som erbjuder vildigt olika priser vid liknande forfaranden.

— Om mojligt bor du kontrollera (med hjilp av databaser for elektronisk upphandling, sdsom nationella register ver
kontrakt, eller andra tillgingliga it-verktyg) om de anbud du fatt in 6verensstimmer med ett anbudsmonster som
baseras pa tidigare, liknande tilldelningsforfaranden. Sddana monster kan ses som en indikation pd en
overenskommelse om otilldten samverkan. For att uppticka sddana monster bor du kontrollera

— hur ofta de ekonomiska aktorerna vinner eller forlorar kontrakt,

— aktorer som genomgdende erbjuder hoga priser i vissa forfaranden och laga priser i andra for samma typ av varor,
arbete eller tjanster,

— om samma aktor alltid erbjuder det lagsta priset,

— aktorer som ldmnar anbud som endast vinner i vissa geografiska omraden,

— aktorer som regelbundet limnar anbud men som inte ldimnar anbud i ditt forfarande, trots att de forvantades delta,
— aktorer som ovéntat drar tillbaka sina anbud under foérfarandet,

— aktorer som alltid limnar anbud men aldrig vinner,

— aktorer som turas om att vinna kontrakten.

— Utnyttja mojligheterna i EU:s och din nationella lagstiftning for att nir som helst under forfarandet fi information
om en anbudsgivares avsikt att ligga ut en del av kontraktet pi underentreprenad och, om si ir fallet, till
vilket foretag.

Troliga tecken pé otilliten samverkan dr nir den utvalda anbudsgivaren lagger ut arbete pa underentreprenad till
anbudsgivare vars anbud forkastats for samma kontrakt, eller nir den utvalda anbudsgivaren inte undertecknar
kontraktet och senare dyker upp som underleverantor till den anbudsgivare som slutligen tilldelades kontraktet.

— Var uppmirksam pd anbud som limnas in av ett konsortium av ekonomiska aktérer som skulle ha kunnat limna
anbud pd egen hand eller hade forvintats gora det.

Ett gemensamt anbud kan vara ett legitimt affirsval, beroende pd de specifika marknadsvillkoren f6r upphandlingen.
Det kan ocksé vara en nodvindighet om aktorerna endast kan uppfylla urvalskriterierna eller har storre chans att vinna
kontraktet genom att limna anbud som ett konsortium. Om inget av ovanstdende verkar vara fallet bér du noggrant
bedéma om ett gemensamt anbud kan vara ett tecken pa otilliten samverkan.

— Var ocksd uppmirksam pa anbud som limnas in under tilldelningsforfarandet av ekonomiska aktorer som pa
ndgot sitt dr nirstidende (t.ex. anbud som limnas av moderbolaget och dess dotterbolag eller av tvd foretag som
tillhér samma koncern).

Trots att det inte nodvindigtvis dr sé att sddana ndrstdende foretag har haft insyn i utarbetandet av varandras anbud eller
att de har samverkat, kan anbud fran nirstdende foretag omfatta en 6verenskommelse om otilldten samverkan. Du kan
dirfor behova forsikra dig om att alla anbud har utarbetats pa ett helt oberoende sitt.

— Uppmirksamma sirskilt anbud som limnats in av ekonomiska aktérer som tidigare har uteslutits av din
upphandlande myndighet eller en annan upphandlande myndighet pd grund av otilliten samverkan, eller som
tidigare har befunnits skyldiga till otilliten samverkan av en nationell konkurrensmyndighet.
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Detta leder visserligen inte automatiskt till att anbudsgivaren utesluts fran ett pagdende tilldelningsforfarande, men
under vissa omstidndigheter kan det betraktas som en tillrdckligt sannolik indikation pa otillaten samverkan. Det finns
inget som hindrar dig frén att ocksd beakta fall av otilliten samverkan som upptickts utomlands och som ror samma
ekonomiska aktor. Det sdger sig sjdlvt att om den ekonomiska aktoren har uteslutits fran alla tilldelningsforfaranden i
ditt land under en viss period och limnar ett anbud under denna period, s maste du utesluta denne fran ditt
tilldelningsforfarande utan att bedoma det inlimnade anbudet.

4. Rad om hur du kan hantera fall av misstiinkt otilliten samverkan

— Om du har kommit fram till att det finns tillrdckligt sannolika indikationer pd att ett antal ekonomiska aktorer har
samverkat for att begransa konkurrensen eller pd férhand faststilla vem som ska vinna ett tilldelningsforfarande, har
du enligt EU-lagstiftningen riitt att 6verviiga att utesluta de berérda anbudsgivarna fran tilldelningsférfarandet.

— Innan du fattar ett sddant beslut bor du goéra en grundlig bedémning av indikationerna och dokumentera dina
resultat (inklusive alla relaterade kontakter).

— Ta hansyn till aspekter sdsom arten och allvaret i de omstindigheter som foranledde dig att misstinka att det
forekommit otilliten samverkan, eventuella forklaringar frén anbudsgivaren (se nedan) och situationen pa
marknaden inom sektorn i fraga.

— Overvig att endast utesluta anbudsgivare som utgor ett verkligt hot mot konkurrensen, till exempel endast de
anbudsgivare som tog initiativ till eller var ledare for den otillitna samverkan.

— Ténk pa att varje "rod flagga” som tyder pé otilldten samverkan kan ha en rimlig forklaring som du maste ta hansyn
till innan en anbudsgivare utesluts frin forfarandet.

— Utnyttja de mojligheter som finns i EU-rdtten och i nationell lagstiftning for att lita anbudsgivarna limna
fortydliganden om sitt anbud, sirskilt nir det giller de aspekter som gett upphov till misstankar om otillaten
samverkan.

Anbudsgivare som misstinks ha samverkat i samband med ett tilldelningsforfarande har enligt EU-lagstiftningen ritt att
lagga fram argument for att {3 stanna kvar i forfarandet. De kan bland annat ligga fram bevis for att de har vidtagit
atgdrder for att aterstilla sin tillforlitlighet (om de uteslutits frdn ett tidigare forfarande eller befunnits skyldiga till
otilliten samverkan av en nationell konkurrensmyndighet) eller att deras deltagande i forfarandet inte dventyrar den
nddvindiga genuina konkurrensen. Om du anser att anbudsgivarens argument eller dtgirder for "sjalvsanering” som
vidtagits i enlighet med EU-direktiven eller nationell lagstiftning ar tillrickliga for att visa anbudsgivarens tillforlitlighet,
mdste du lata anbudsgivaren stanna kvar i forfarandet. Det 6kar konkurrensen, sirskilt nir det giller koncentrerade
marknader dir fi ekonomiska aktorer dr verksamma.

— Nar du mottar och bedomer sddana argument bor du inte pd ett direkt sitt anklaga anbudsgivarna for otillaten
samverkan eller ens antyda att du kan tidnkas gora detta. Det kan fa anbudsgivare att pa olaglig vig forstora bevis
som kan vara anvindbara i forfarandet.

— Respektera principen om likabehandling av anbudsgivare (dvs. ge alla berérda anbudsgivare samma mojlighet att
bemota eventuella farhdgor om deras anbud) men diskutera aldrig dina farhgor med samtliga anbudsgivare i grupp.

— Nir du bedomer de givna forklaringarna bor du ta hinsyn till eventuella pdstdenden som kan bekrifta dina
misstankar, till exempel att anbudsgivarna motiverar sina priser genom att hinvisa till "priser som foreslagits av
branschen”, "standardpriser pd marknaden” eller "industriprislistor”, att de anger att de inte sdljer inom ett visst
omrdade eller till vissa kunder utan att limna ndgon rimlig férklaring, eller att de anvinder samma argument, eller

till och med samma terminologi, som andra anbudsgivare nir de forklarar det pris de erbjudit.
— Granska anbudsgivarnas argument pé ett proportionerligt sitt och med ett 6ppet sinne.

— Kontakta din nationella konkurrensmyndighet och/eller centrala upphandlingsmyndighet (eller en annan
behorig myndighet, beroende pa vilka arrangemang som finns pé nationell nivd), sirskilt om du 4r tveksam och for att
fa rdd och experthjilp i fragan.

— Om en sddan finns tillginglig kan du ocksd 6verviga att be din juridiska avdelning eller revisionsavdelning om rad.
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— laktta sekretess vid dessa kontakter och informera varken den misstinkta anbudsgivaren eller andra anbudsgivare
om dem, for att undvika att ge anbudsgivare som dgnar sig at otilliten samverkan tid att pa olaglig vig forstora
bevis innan konkurrensmyndigheten beslutar sig for att ingripa.

— Om du beslutar dig for att utesluta en anbudsgivare av detta skil bor du informera din nationella konkurren-
smyndighet och/eller din centrala upphandlingsmyndighet och limna si detaljerade uppgifter som mojligt. D4
kan dessa eventuellt f6lja upp drendet och, mer allmint, halla reda pd hur upphandlande myndigheter pé nationell niva
anvinder detta skal for uteslutning.
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