HFD 2016 ref. 3

Fraga om tillampning av bestammelserna om onormalt
laga anbud vid offentlig upphandling (I och I1).

12 kap. 3 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 28 januari 2016
foljande domar (mal nr 6159-6160-14 och 6578-14).

Bakgrund

Eskilstuna kommun genomfér med tillampning av ett dppet for-
farande en upphandling avseende ramavtal for flyttjanster. Lagsta
pris har angetts som tilldelningsgrund. Rexab Flytt &
Tungtransport AB (Rexab) och Vasteras Flyttningsbyra AB
(Flyttningsbyran) har lamnat anbud i upphandlingen. Kommunen
har forkastat anbuden eftersom den bedémt att de innehaller onor-
malt laga priser som bolagen inte kunnat lamna godtagbara
forklaringar till och som ger kommunen anledning att anta att
bolagen inte kommer att fullfolja kontraktet sa som det utformats
och pa forvantat satt.

Rexab och Flyttningsbyran begarde Overprovning av
upphandlingen och yrkade bl.a. att den skulle rattas pa sa satt att
bolagens anbud skulle utvérderas. Bolagen invande dels att
kommunen inte foljt det kontradiktoriska forfarande som
foreskrivs i 12 kap. 3 8§ lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, dels att kommunen inte haft skal att forkasta
bolagens anbud sasom onormalt Iaga.

Forvaltningsratten i LinkOping avslog ansdkningarna om
dverproévning. Bolagen dverklagade till Kammarrétten i Jonkoping
som dandrade forvaltningsrattens dom och beslutade att
upphandlingen fick avslutas forst sedan rattelse gjorts. Enligt
kammarratten hade bolagen visat att deras anbud, i de delar som
ifragasatts, var allvarligt menade. Kammarratten ansag darfor att
kommunen inte haft fog for att forkasta anbuden med hanvisning
till att de var onormalt laga.

Yrkanden m.m.

Eskilstuna kommun yrkar i forsta hand att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska upphéva kammarrdttens dom och
faststalla forvaltningsrattens dom. | andra hand yrkar kommunen
att Hogsta forvaltningsdomstolen ska besluta att upphandlingen
ska goras om. Kommunen anfor i huvudsak foljande.



Saval kammarratten som forvaltningsratten har funnit att det
skydd som tillkommer anbudsgivarna enligt 12 kap. 3 § LOU é&r
tillgodosett genom att bolagen har fatt argumentera emot
kommunens férkastande inom ramen for dverprévningen. Det
finns goda skal att instdimma i den bedémningen.

Bolagens forklaringar avseende den Iaga prissattningen &r inte
objektivt godtagbara. Bolagen har gjort géllande att de I&mnat
lagre priser pa tjanster som kommunen historiskt sett efterfragat i
liten utstrackning respektive hogre priser pa tjanster som
kommunen efterfragat i stor utstrackning. Pastaendet vinner inte
stod av bolagens anbud, dar bolagen i stéllet korsvis for olika
tjanstekategorier lamnat vasensskilda priser utan nagon koppling
till vare sig historiska avrop eller redovisade volymantaganden.

| forevarande fall kan tjansteinnehallet i ett avropat uppdrag
medfdra att Rexab konsekvent slussar uppdraget vidare till sitt
dotterbolag Flyttningsbyran, som enligt avtalade priser kan
debitera vasentligt hiogre belopp fér samma tjanster. Nar Rexab
daremot kan debitera mer an Flyttningsbyran, kommer
forstnamnda bolag att acceptera uppdraget. En sadan ordning kan
objektivt inte innebéra att Rexab i alla 1&gen har for avsikt att
leverera till offererade priser. Sannolikt kommer alltid nagot av
bolagen att acceptera kommunens avropsforfragan, men uppléagget
talar starkt for att det alltid kommer att vara det bolag som kan
debitera mest som tar uppdraget. Anbuden ar saledes inte allvarligt
menade i egentlig mening. Det &ar fraga om en osund strategisk
prissattning och en osund leveransstrategi som i grunden
snedvrider konkurrensen och skadar den upphandlande
myndigheten.

Rexab och Flyttningsbyran bestrider bifall till Gverklagandet
och yrkar i forsta hand att Hogsta férvaltningsdomstolen ska
faststalla kammarréttens dom. | andra hand yrkar bolagen att
Hogsta forvaltningsdomstolen ska foérordna att upphandlingen gors
om alternativt att malen aterforvisas till kammarratten. Bolagen
anfor i huvudsak féljande.

Kommunen har inte berett bolagen mdjlighet att yttra sig 6ver
kommunens skél for att forkasta anbuden enligt 12 kap. 3 § tredje
stycket LOU. Uteslutningen av bolagens anbud har saledes skett i
strid med lagen redan pa denna grund.

Kommunens pastdenden om taktisk prissattning och
koncernstrategisk  anbudsgivning har ingen relevans for
bedémningen av om anbuden ar onormalt laga, utan ar fristaende
grunder som daberopas forst i Hogsta forvaltningsdomstolen.
Grunderna ska darfor lamnas utan avseende. For fullstdndighetens
skull vill bolagen dock anféra att kommunens pastaende om att
bolagen korsvis har lamnat Iaga respektive héga priser pa de olika
tjanstekategorierna, och att detta sannolikt kommer att utnyttjas av



bolagen, ar direkt felaktigt. Bolagens prissattningar av respektive
kostnadspost dverensstdmmer ndrmast med varandra.

Det & kommunen som har bevisbérdan for att bolagens
samlade anbudspriser ar onormalt laga. Kommunen har endast
ifrdgasatt vissa prisposter och har saledes inte ens pastatt att
bolagens samlade anbudspriser & onormalt Iaga. Trots att det hade
varit enkelt fér kommunen att visa hur prissattningen i andra
upphandlingar sett ut, eller hur kostnadshilden generellt ser ut pa
marknaden, har kommunen inte gett in nagon bevisning till stéd
for sitt pastaende.

Bolagen har lamnat fullgoda foérklaringar som visar att anbuden
ar allvarligt menade och att bolagen kommer att kunna fullfélja
kontraktet pa erbjudna villkor. Bolagen har stor erfarenhet av
kommunens behov och avropsvolymer. FOr de tjanster som
kommunen avropat i mindre utstrackning har bolagen lamnat ett
lagre anbudspris &n for de tjanster dér avropen har varit mer
frekventa. Anbuden kommer som helhet att ge full
kostnadstackning plus skélig vinst. Kontraktet med kommunen
kommer ocksa att fa synergieffekter for bolagens &vriga
verksamhet. Ekonomin i bolagen och i koncernen ar mycket god.
Bolagen har inte tidigare underlatit att leverera pa erbjudna
villkor. Det ar enkelt for kommunen att kontrollera att avtalet foljs
och beivra eventuella kontraktsbrott.

Skélen for avgérandet
Vad malen galler

Malen galler fragan om en av Eskilstuna kommun genomférd
upphandling av ramavtal ska géras om eller rattas pa grund av att
kommunen saknat fog for att forkasta anbuden lamnade av Rexab
och Flyttningsbyran. For att besvara den fragan ska prévas dels
om kommunen asidosatt de forfaranderegler som galler for att
upphandlande myndigheter ska kunna forkasta ett onormalt lagt
anbud, dels om det sedan bolagen lamnat forklaringar till sina
respektive prissattningar funnits skal att férkasta anbuden.

Rattslig reglering m.m.

| malen &r fraga om tillampning av bestammelserna i 12 kap. 3 §
LOU om forkastande av anbud som anses onormalt laga. En
upphandlande myndighet far inte forkasta ett sddant anbud innan
den begdart forklaringar av anbudet genom ett i paragrafen
foreskrivet forfarande. Bestdmmelserna genomfor artikel 55 i
direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster. Nagon
definition av begreppet onormalt laga anbud finns varken i LOU



eller i direktivet. Det ankommer saledes pa den upphandlande
myndigheten att i varje enskilt fall bedoma denna fraga inom det
handlingsutrymme som reglernas utformning ger.

EU-domstolen har i sitt avgérande i de forenade malen C-
285/99 och C-286/99, Lombardini och Mantovani, punkt 55, med
hanvisning till en da géllande direktivbestimmelse som motsvarar
den nu aktuella direktivbestammelsen, uttalat att det ankommer pa
den upphandlande myndigheten att for det forsta identifiera
misstdnkta anbud, for det andra bereda de bertrda foretagen
tillfalle att visa att deras anbud &r seriésa genom att fran dem
begéra de forklaringar som den upphandlande myndigheten anser
vara betydelsefulla, for det tredje beddéma relevansen av
forklaringar som de lamnar och for det fjarde fatta beslut om att
godta eller forkasta dessa anbud. Domstolen konstaterade vidare
att de krav som sammanhanger med den Kkontradiktoriska
karaktaren av forfarandet for kontroll av onormalt laga anbud i
direktivet har uppfyllts endast ndr samtliga dessa delar har
genomforts i tur och ordning.

Direktivbestammelsen innefattar ett krav pa att myndigheten i
samrad med anbudsgivaren ska granska anbudet med beaktande av
forklaringarna. Detta krav har i 12 kap. 3 § tredje stycket LOU
utformats sa att myndigheten ska ge anbudsgivaren tillfalle att
yttra sig 6ver myndighetens skal for att forkasta anbudet med
beaktande av de lamnade forklaringarna.

En begdran om forklaring kan enligt paragrafens andra stycke
t.ex. avse anbudsgivarens mojligheter att utnyttja kostnads-
effektiva metoder, tekniska ldsningar eller ovanligt gynnsamma
forhallanden for att fullgora kontraktet. Begaran om fortydligande
kan ocksa avse egenarten hos de varor, tjanster eller bygg-
entreprenader som foreslds av anbudsgivaren, om anbudsgivaren
iakttar de bestammelser om arbetarskydd och arbetsférhallanden
som galler pa den ort dar kontraktet ska fullgoras eller om
anbudsgivaren fatt méjlighet att erhalla statligt stod.

| EU-domstolens avgdrande i de forenade malen C-147/06 och
C-148/06 SECAP och Santorso, punkt 26, ndmns aven som
trovérdiga och seriosa forklaringar mojligheten att dra nytta av
betydande skalfordelar eller pressande av vinstmarginaler for att
pa ett effektivare satt kunna ta sig in pa den aktuella marknaden.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Det kontradiktoriska férfarandet

Regleringen innefattar en mojlighet for myndigheten att forkasta
ett onormalt lagt anbud. Om myndigheten anser att ett anbud

forefaller onormalt 1agt och ocksa overvager att forkasta detta pa
den grunden intrader en skyldighet for myndigheten att undersoka



det laga anbudet. Detta ska ske genom det anvisade skriftliga
forfarandet.

Det framgar redan av de exempel pa vad en begdran om en
forklaring kan gélla att bestdmmelserna avser att forebygga att
myndigheter ingar kontrakt nar det finns en inte obetydlig risk for
att leveranttren inte kommer att utfora arbetet — eller delar av det
— i enlighet med kontraktet.

Det kontradiktoriska forfarandet syftar till att skydda
anbudssokande och anbudsgivare fran godtycke fran den
upphandlande myndighetens sida (76/81 Transporoute, punkt 17)
och att sdkerstélla en sund konkurrens mellan foretagen (C-599/10
SAG ELV Slovensko, punkt 29). Genom myndighetens
undersokning ska anbudsgivaren fa tillfalle att Iamna nédvéandiga
forklaringar for att bevisa att det ldmnade anbudet ar allvarligt
menat (punkt 28). Myndigheten ska tydligt formulera den begéaran
som riktas till de berdrda anbudsgivarna sa att dessa har majlighet
att pa ett fullstandigt och andamalsenligt satt forklara sina anbud
(punkt 31).

| det forsta steget har alltsa den upphandlande myndigheten att
bedéma om ett anbud innehaller priser som medfor att anbudet
kan misstankas vara onormalt lagt. Rexab och Flyttningsbyran har
i sina anbud, avseende ett stort antal poster i upphandlingen,
lamnat priser om 1 eller 10 kr per enhet. Det saknas skal att
invanda mot kommunens atgard att granska bolagens anbud
narmare.

I forevarande fall har kommunen, innan bolagens anbud
forkastades, skickat ut en forfragan till respektive bolag avseende
prissattningen. | forfragan till Rexab angav kommunen att
anledningen till forfragan var att pris om 1 kr hade lamnats pa
flera olika poster. | forfragan till Flyttningsbyran angavs att skalet
till forfragan var att pris om 1 respektive 10 kr hade lamnats pa
flera olika poster. Bolagen svarade pa forfragningarna och anforde
samtidigt att de Onskade en mer detaljerad forfragan om
kommunen ansag att forklaringarna inte var tillfredsstallande.
Kommunen meddelade tilldelningsbeslut utan att pa nytt hora av
sig till bolagen.

Utredningen i malen visar saledes att kommunens granskning
av bolagens anbud inte har foljt det forfarande som anvisas i
12 kap. 3 § LOU.

For att ett ingripande mot upphandlingen ska kunna ske med
héanvisning till bristerna i det kontradiktoriska forfarandet, krévs
det att bolagen har lidit eller har riskerat att lida skada till féljd av
dessa brister.

Ett syfte med det kontradiktoriska forfarandet ar som framgatt
att anbudsgivaren ska ges mojlighet att forklara sitt anbud for den
upphandlande myndigheten och darigenom beredas skydd mot
godtycklig behandling. Sadana vasentliga brister i skyddet som ar



i frdga i dessa mal medfor typiskt sett att anbudsgivaren vid
tidpunkten for upphandlingsfelet riskerar att lida skada.

De atgarder som star domstolen till buds &r enligt 16 kap. 6 §
LOU att foérordna att upphandlingen ska goras om eller att den far
avslutas forst sedan rattelse har gjorts (jfr RA 2005 ref. 47).
Eftersom felet i dessa mal inte har paverkat upphandlingens
konkurrensuppsokande skede, skulle det ligga narmast till hands
att forordna om rattelse pd sd satt att bolagen med en korrekt
tillampning av forfarandet i 12 kap. 3 § ges tillfalle att forklara
sina anbud. | underinstanserna, liksom hér, har emellertid bolagen
framfort en omfattande argumentation for att visa att anbuden ar
seriost menade. Det saknas darfor skal att i Hogsta
forvaltningsdomstolen forordna om rattelse pa grund av de brister
i forfarandet som forekommit hos kommunen.

Har det funnits skal att forkasta anbuden?

Det kan inledningsvis noteras att bolagen har gjort gallande att
kommunen i Hogsta forvaltningsdomstolen har aberopat nya
grunder for forkastande av bolagens anbud och att dessa grunder
ska lamnas utan avseende.

Kommunen har emellertid redan under tidigare skriftvaxling
genomgaende invant bl.a. att bolagen anvant strategisk anbuds-
givning. Invandningen har har preciserats pa sa satt att kommunen
gor gallande att bolagen har lamnat anbud med korsvis laga priser
och att detta kan komma att medfora att ett av bolagen vid avrop
avhojer att leverera till forman for det andra koncernbolag som
angett hogre pris pa den efterfragade tjansten.

Det kan darfor inte anses vara fraga om nagon sadan ny
omstandighet som forutsatter sérskilda skal for att kunna beaktas i
Hogsta forvaltningsdomstolen (jfr 37 § forvaltningsprocesslagen
[1971:291])).

Bedomningen av om en anbudsgivares forklaringar &r
godtagbara och anbudet trots det laga priset ar seridst menat ska
goras i varje enskilt fall med hansyn till upphandlingsféremalet
(prop. 2006/07:128 s. 407). Av EU-domstolens praxis framgar,
som tidigare ndmnts, att det ar anbudsgivaren som har att bevisa
att anbudet &r allvarligt menat (se SAG ELV Slovensko, punkterna
28 och 29). Anbudsgivaren ar ocksa den som har bast tillgang till
sadana uppgifter som kan forklara det laga priset.

| syfte att sakerstédlla effektiv konkurrens ska alla relevanta
faktorer som anbudsgivaren gjort gallande och som hanfor sig till
kontraktsforemalet beaktas vid myndighetens granskning av
huruvida ett anbud som framstar som onormalt lagt ska godtas
eller forkastas (se Lombardini och Mantovani, punkt 82 och SAG
ELV Slovensko, punkterna 29 och 30).



Bolagen har till stéd for att anbuden &r allvarligt menade anfort i
huvudsak féljande.

De kommer att leverera efterfragade tjanster till de priser som
framgar av anbuden. Rexab, som ar moderbolag till Flyttnings-
byran, har under tio ars tid varit avtalsleverantér at kommunen for
de aktuella tjansterna utan att det riktats nagra anmarkningar mot
utforandet. Det ar mycket viktigt for bolagen att kunna behalla sin
tillganglighet i aktuell geografisk region. Utifran Rexabs tidigare
erfarenhet har bolagen angett laga priser pa vissa poster och hoga
priser pa andra, i syfte att lamna ett samlat attraktivt anbud.
Bolagen kommer att ga med vinst pa kontraktet men det skulle
inte ha nagon avgorande betydelse om kontraktet mot férmodan
skulle resultera i en forlust, med hénsyn till bolagens hdga
omsattning och goda ekonomi. Kommunens pastaende om
korsvisa priser och risk for att uppdrag slussas vidare mellan
bolagen bestrids.

Kommunen har for sin del anfort att det finns skél att anta att
bolagen inte kommer att fullfolja kontraktet sa som det utformats
och pa forvantat satt.

Pastdendet om att anbuden bygger pa Rexabs tidigare
erfarenhet av kommunen vinner inte stéd av bolagens anbud.
Bolagen har lamnat olika priser pa samma poster, utan koppling
till vare sig historiska avrop eller redovisade volymantaganden.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att bolagen har
angett olika priser savitt avser de poster som kommunen ifragasatt.
Sa har Rexab t.ex. angett att anvandningen av arbetsledare under
vardagar kl. 17—22 och under vad som betecknas 6vrig tid kostar 1
kr per timme samt att flyttpersonal, oavsett tidpunkt, ocksa kostar
1 kr per timme. Dotterbolaget, som alltsa for vissa poster tagit upp
en kostnad om 10 kr, har for sin del angett en betydligt hogre
kostnad for arbetsledare under s.k. Ovrig tid liksom for flytt-
personal under vardagar kl. 8-17. Omvant galler att Rexab angett
en betydligt hogre kostnad &n dotterbolaget for arbetsledare under
vardagar kl. 8-17.

Det star saledes klart att bolagens prissattning i dessa delar inte,
som bolagen pastatt, ar i det narmaste Gverensstimmande.
Skillnaderna i prissattning mellan koncernbolagen ger, beroende
pa utfallet av upphandlingen av ramavtalet, utrymme for leverans-
strategiskt handlande fran bolagens sida i samband med avrop.

Rexab och Flyttningsbyran har visserligen lamnat sjélvstandiga
anbud, men i dessa varderat enskilda och fér upphandlingen
gemensamma kostnadsposter pa ett sitt som inte har getts en
rimlig forklaring. Bolagen har hanvisat till Rexabs historiska
erfarenhet av kommunen som kund men har inte, mot kommunens
bestridande, kunnat precisera pa vilket satt den erfarenheten haft
betydelse for prissattningen.



Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att de
bada bolagen inte kunnat prestera nagon utredning som pa ett
godtagbart sétt forklarar den ifragasatta prissattningen i respektive
anbud.

Sammanfattande bedémning

Det saknas anledning att forordna om réattelse pa grund av de
brister i forfarandet som forekommit hos kommunen. Bolagen har
inte formatt lamna godtagbara forklaringar till de laga anbuds-
priserna. Kommunen har darfor med fog forkastat anbuden. Over-
klagandet ska darmed bifallas pa sa satt att kammarrattens dom
upphévs och det slut forvaltningsrattens dom innehaller faststalls.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen upphdver kammarrattens dom och
faststéller det slut forvaltningsrattens dom innehaller.

| avgorandet har deltagit justitieraden Melin, Nord, Bull, Askersjo
och Baran. Fdredragande var justitiesekreterarna Sofia Lénnberg
och Emilia Franke.

Forvaltningsrétten i Linkdping (2014-04-11, Kjellgren):
Fraga i malet ar om kommunen haft skal for att med stod av 12 kap. 3 §
LOU utesluta de i malen aktuella bolagen fran utvardering.

Bolagen har i sina anbud pa ett flertal poster lamnat priser om en
krona respektive tio kronor per enhet. Mot bakgrund av att dessa ytterst
ldga anbudspriser erbjudits pa ett stort antal poster i upphandlingen
finner forvaltningsratten att det funnits anledning for kommunen att
begéra forklaringar av bolagen rérande offererade priser.

Hérefter ska beddmas om bolagen genom sina forklaringar har visat
att de laga anbuden likval inte hade bort forkastas (jfr EU-domstolens
dom i mal C-599/10 punkterna 28 och 29). Forvaltningsratten delar av
Konkurrensverket ovan angiven uppfattning att upphandlande myndighet
bor ges betydande utrymme att avgéra om anbudsgivarens forklaringar
ska anses tillrackliga for att anbudet ska kunna godtas. Detta medfor att
kravet pa anbudsgivarna att forebringa underlag till stod for att den laga
prissattningen ar affarsmassigt motiverad ar hogt stéllt.

Av bolagen &beropade skal for sin respektive prissattning ar kortfattat
foljande (i) bolagen &r villiga att gora forluster for att vinna kontraktet
(ii) 6vrig verksamhet kan tdcka uppkomna forluster (iii) ett kontrakt med
erbjudna priser kan som helhet generera vinst samt (iv) kontraktsbrott
kan atgdrdas genom avtalsmassiga sanktioner.

Forvaltningsratten fastslar inledningsvis att den upphandlande
myndigheten inte ska behdva acceptera ett anteciperat kontraktsbrott



varfor bolagens invandning rérande sanktionsméjligheter i kontraktet kan
[&mnas utan avseende.

Angivna skal for bolagens prissattning ger bilden av att bolagen sjélva
ar inforstddda med att erbjudna priser kan medfara forluster beroende pa
avropade uppdrags utformning under ramavtalet. Nagot tillfredstallande
stod for att ett sadant forhallningssatt rérande prissattning vid anbuds-
givningen bor godtas i upphandlingen har inte framkommit. Den interna
kalkyl som bolagen aberopat kan dérvidlag inte anses utgéra tillracklig
bevisning till std for bolagens talan.

Nar det galler de formella krav pd kommunicering som foljer av 12
kap. 3 § anser forvaltningsratten att bolagens rattssakerhetsintresse blivit
tillgodosett genom att de haft madjlighet att argumentera i fragan i
férvaltningsratten.

Slutligen finner forvaltningsratten att kommunens tillampning av en
andra konkurrensutséttning inte, pa satt bolagen pastér, kan anses sta i
strid med LOU. Detta eftersom kommunen konkurrensutsatt &ven dessa
eventuella inkdp genom sin annonserade upphandling.

Sammanfattningsvis kan inte vad bolagen anfort i malen foranleda att
nagon atgard enligt 16 kap. 6 § LOU blir aktuell. Forvaltningsratten
avslar darmed ansokan om Gverprovning i mal 1204-14 och 1205-14. —
Forvaltningsratten avslar ansékan i mal 1204-14 och 1205-14.

Kammarratten i Jonkoping (2014-10-29, Forkman, Davidson och
Toivainen):

Kammarritten ska bedoma om kommunens atgard att forkasta bolagens
anbud strider mot likabehandlingsprincipen och om atgarden har medfort
att bolagen kan komma att lida skada pa sa satt att de gar miste om
kontrakt.

Kommunen har uppfyllt sin skyldighet att skriftligen begéara for-
klaring till bolagens laga anbud.

Bestammelsen i 12 kap. 3 § LOU om onormalt laga anbud harror fran
artikel 55 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG. Det
framgar inte direkt av lydelsen vad som menas med ett onormalt lagt
anbud. En utgangspunkt for tolkningen bor vara att bestimmelsen &r
avsedd att skydda anbudsgivaren mot godtycke fran den upphandlande
enhetens sida (se EU domstolens dom i mal 76/81, Transporoute).

Bolagen har som forklaring till sina laga anbud anfért bl.a. att de ser
helheten i avtalet, att de har for avsikt att leverera till angivna priser och
att de har god ekonomi. De har dessutom anfort att deras prisséttning &r
baserad pa tidigare erfarenhet av kommunens behov och har gett in
interna berdkningar i syfte att visa att deras prissattning inte kommer att
resultera i nagon forlust.

Enligt kammarréttens mening kan bolagens forklaringar inte anses
som allméant héallna utan maste bedémas som objektivt godtagbara.
Bolagen har darmed visat att deras anbud, i de delar de har ifragasatts, ar
allvarligt menade (se EU-domstolens dom i mal C-599/10, SAG ELV
m.fl.). Kommunen har séledes inte haft fog for att med hanvisning till 12
kap. 3 § LOU forkasta bolagens anbud. Atgarden strider darfér mot
likabehandlingsprincipen. Den har medfort att bolagen kan komma att
lida skada pa sa sitt att de gar miste om kontrakt. Bolagens ansokningar
om Gverprévning ska darfor bifallas och detta kan lampligen ske pé sa



satt att kammarratten bestammer att upphandlingen far avslutas forst
sedan rattelse har gjorts. — Kammarratten andrar forvaltningsrattens dom
och beslutar att Eskilstuna kommuns upphandling av flyttjanster, JE/TS
13.080, far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Bakgrund

Trafikverket genomfor med tillampning av ett 6ppet forfarande en
upphandling avseende totalentreprenad for utférande av bas-
underhall pa allminna vagar i Borlange under maximalt sex ar
(inklusive optioner). L&gsta pris har angetts som tilldelningsgrund.
De l&mnade anbuden summerades till mellan 137 och 195
miljoner kr. NCC Roads AB:s (NCC) anbud férkastades eftersom
detta enligt Trafikverket var onormalt lagt da prissattning med
negativa belopp skett pa ett flertal konton och NCC inte lamnat
nagon tillfredsstallande forklaring till prissattningen. Trafikverket
ansag att det kunde befaras att arbetena som omfattades av
aktuella konton inte skulle komma att utféras i enlighet med
kontraktsvillkoren.

NCC begdrde dverprévning av upphandlingen och yrkade att
den skulle rattas pa sa satt att bolagets anbud skulle utvarderas.
Bolaget invdnde dels att Trafikverket inte foljt det
kontradiktoriska forfarande som foreskrivs i 12 kap. 3 8 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, dels att anbudet inte
ar onormalt lagt eftersom godtagbara forklaringar lamnats.

Forvaltningsratten i Falun avslog ansbkan om Overprévning,
(mal nr 1387-14). Kammarratten i Sundsvall avslog NCC:s
Overklagande.

Hogsta forvaltningsdomstolen har den 8 december 2014
interimistiskt forordnat att avtal inte far ingds i den aktuella
upphandlingen. Hogsta forvaltningsdomstolen har vidare i beslut
den 22 juni 2015 avvisat ny bevisning fran Trafikverket och NCC.

Yrkanden m.m.

NCC yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen, med &ndring av
kammarrattens dom, ska forordna om réttelse av upphandlingen pa
sa satt att bolagets anbud ska tas upp till utvardering. NCC anfor i
huvudsak foljande.

Trafikverket har inte foljt de forfaranderegler som lagen
innehaller vad galler forkastande av anbud pa grund av onormalt
lagt pris. Verket har inte i enlighet med 12 kap. 3 8§ LOU forst
skriftligen begart en forklaring till det laga anbudet och darefter
gett NCC tillfalle att yttra sig Over verkets skél for att forkasta
anbudet.

10



Nar det géller anbudspriserna ar dessa inte onormalt laga och NCC
har lamnat en fullgod forklaring till det offererade priset. Det
forhallandet att enstaka poster har laga priser saknar betydelse for
anbudsgivarens incitament och/eller formaga att utfora
kontraktsarbetena pa avtalat sitt om anbudspriset i dess helhet inte
ar onormalt 1agt. Det ar anbudspriset i dess helhet som ligger till
grund for de intékter och den vinstmarginal som anbudsgivaren
kommer att ha vid utférandet av kontraktet. Bedémningen av
priset ska vidare goras i forhallande till kontraktsforemalet. NCC:s
prissattning grundar sig pa kommersiella bedémningar baserade pa
lang erfarenhet av Trafikverket som kund. Konkurrensen om
kontrakt av aktuellt slag & mycket hard. En anbudsgivare maste
darfor pressa priset och erbjuda kommersiella rabatter. NCC har
valt att lamna rabatt genom negativa priser for ett fatal konton i
stéllet for en mera generell rabatt.

Séadana kontrakt som det nu &ar fraga om oppnar nya affars-
mojligheter &ven gentemot andra lokala kunder. Vidare galler att
vid sadana kontrakt tillkommer erfarenhetsmassigt, utdver
upphandlade tjanster, stora mangder &ndrings- och tilldggsarbeten.
Bolaget har inte mojlighet att éverdebitera tjanster dar man satt
negativa priser och det skulle leda till synnerligen harda
kontraktuella foljder att inte leverera pa offererade villkor. For det
fall NCC inte utfor uppdragen skulle bolaget bega kontraktsbrott
och verket skulle da ha ratt att avhjalpa bristerna pa NCC:s
bekostnad och dessutom ha rétt till saval vite som skadestand.
Dessutom skulle Trafikverket kunna hdva kontraktet.

NCC har tidigare offererat negativa priser till Trafikverket och
verket har inte pastatt att bolaget brustit i utférande av de
kontrakten. Trafikverkets agerande strider mot principen om
transparens da verket tidigare godtagit negativa priser och det inte
nagonstans i forfragningsunderlaget framgatt att sadan prisséttning
inte skulle vara tillaten i férevarande upphandling.

Trafikverket bestrider bifall till 6verklagandet och anfor i
huvudsak féljande.

Nér det géller forfarandet foljer av EU-domstolens praxis att
vad unionslagstiftaren velat astadkomma &r att myndigheten ska
vara skyldig att krdva att anbudsgivaren ska lamna nodvéandiga
forklaringar for att bevisa att anbud som ar onormalt laga dnda ar
allvarligt menade. Trafikverket har uppfyllt kravet pa ett
kontradiktoriskt forfarande genom att vid anbudsgenomgangen ta
upp vad som framstod som onormalt laga priser, darefter ge NCC
tillfalle att skriftligen aterkomma i saken och sedan ge bolaget
tillfalle att yttra sig Over skalen for beslutet. NCC har inte
konkretiserat pa vilket sétt verkets handlande medfort skada eller
risk for skada for bolaget.

Nér det galler priserna utgér det NCC anfért nédrmast for-
klaringar och klargor inte pa ett betryggande satt att bolaget trots
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prissattningen kommer att utféra uppdragen. Trafikverket &r
ansvarigt for att halla vagarna sakra aret om och kan inte riskera
att vissa delar av uppdraget inte utfors. Eftersom NCC angett
negativa priser tjanar bolaget pa att inte utféra uppdraget. Nar
kontraktsarbete inte utfors kan vite tas ut, men vitesbeloppet blir
betydligt l&gre an vad NCC ska betala om arbetet utfors. For ett
konto galler exempelvis att om inget arbete utfors pa ett ar blir
viteskostnaden knappt en fjardedel av kostnaden for att utfora
arbetet. NCC:s prissattning sétter kontraktsmekanismerna ur spel.
NCC:s spekulationer om tillkommande arbeten visar pa ett hogt
risktagande och att [amnade priser inte &r seriést menade. | andra
kontrakt mellan Trafikverket och NCC dar det forekommer
negativa priser har det varit fraga om lagre belopp.

Skélen for avgérandet
Vad malet galler

Malet galler fragan om en av Trafikverket genomford upphandling
ska rattas pa grund av att verket saknat fog for att forkasta ett
anbud fran NCC. For att besvara den fragan ska prévas dels om
Trafikverket asidosatt de forfaranderegler som galler for att
upphandlande myndigheter ska kunna forkasta ett onormalt lagt
anbud, dels om det sedan NCC lamnat forklaringar till sin
prissattning funnits skal att forkasta anbudet.

Rattslig reglering m.m.

| malen ar --- (se under motsvarande rubrik i referatets del I) ---
den aktuella marknaden.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning
Det kontradiktoriska férfarandet

Regleringen innefattar en mojlighet for myndigheten att forkasta
ett onormalt lagt anbud. Om myndigheten anser att ett anbud
forefaller onormalt lagt och ocksa Overvager att forkasta detta pa
den grunden intrader en skyldighet for myndigheten att undersoka
det laga anbudet. Detta ska ske genom det anvisade skriftliga
forfarandet.

Det framgar redan av de exempel pa vad en begdran om en
forklaring kan gélla att bestdmmelserna avser att forebygga att
myndigheter ingar kontrakt nar det finns en inte obetydlig risk for
att leveranttren inte kommer att utfora arbetet — eller delar av det
— i enlighet med kontraktet.
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Det kontradiktoriska forfarandet syftar till att skydda
anbudssokande och anbudsgivare fran godtycke fran den
upphandlande myndighetens sida (76/81 Transporoute, punkt 17)
och att sdkerstélla en sund konkurrens mellan foretagen (C-599/10
SAG ELV Slovensko, punkt 29). Genom myndighetens
undersokning ska anbudsgivaren fa tillfalle att Iamna nédvéandiga
forklaringar for att bevisa att det lamnade anbudet ar allvarligt
menat (punkt 28). Myndigheten ska tydligt formulera den begaran
som riktas till de berdrda anbudsgivarna sa att dessa har mgjlighet
att pa ett fullstandigt och andamalsenligt satt forklara sina anbud
(punkt 31).

| det forsta steget har alltsa den upphandlande myndigheten att
bedéma om ett anbud innehaller priser som medfor att anbudet
kan misstankas vara onormalt lagt. | NCC:s anbud férekommer
negativa priser, dvs. bolaget erbjuder sig att betala Trafikverket for
att fa utfora vissa arbeten. Det saknas skal att invanda mot verkets
atgard att granska anbudet narmare.

NCC har pa eget initiativ vid anbudsinlamnandet gett in en
forklaring till sin prissattning. Trafikverket har efter Oppnandet av
anbuden kallat NCC till ett méte for genomgang av anbuden och
darvid bett bolaget att ta med ifyllda betalningsplaner. Utifran
parternas argumentation och ingivna handlingar i underinstanserna
framgar att priser och betalningsplaner har diskuterats vid detta
mote.

Utredningen i malet tyder pa att Trafikverkets narmare
granskning av NCC:s anbud inte strikt foljt det forfarande som
anvisas i 12 kap. 3 8 LOU. Innan Trafikverket den 10 mars 2014
beslutade att forkasta anbudet har verket dock skriftligen, med
hanvisning till 12 kap. 3 § tredje stycket, underrattat NCC om pa
vilka grunder verket ifragasatte att anbudet var seriést menat och
gett bolaget tillfalle att yttra sig inom viss tid.

Hogsta forvaltningsdomstolen finner darfor i denna del att
NCC inte kan anses ha lidit skada till foljd av bristerna i
Trafikverkets forfarande.

Har det funnits skal att forkasta anbudet?

Nar myndigheten fatt in forklaringar till anbudet ska den bedoma
om forklaringarna ar godtagbara och anbudet trots det laga priset
ar seriost menat. Denna bedémning far goras i varje enskilt fall
med hansyn till upphandlingsféremalet (prop. 2006/07:128 s.
407).

Av EU-domstolens praxis framgar, som tidigare namnts, att det
ar anbudsgivaren som ska ge in bevisning som forklarar det laga
priset (se SAG ELV Slovensko, punkterna 28 och 29).
Anbudsgivaren ar ocksa den som har bast tillgang till sadana
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uppgifter som kan tydliggdra att det egna anbudet &r allvarligt
menat.

| syfte att sakerstélla effektiv konkurrens ska alla relevanta
faktorer som anbudsgivaren gjort gallande och som hanfor sig till
kontraktsforemalet beaktas vid myndighetens granskning av
huruvida ett anbud & onormalt lagt (se Lombardini och
Mantovani, punkt 82 och SAG ELV Slovensko, punkterna 29 och
30).

De forklaringar NCC har gett in till Trafikverket och ytterligare
utvecklat under rattegangen har framforallt avsett att NCC:s
prissattning grundas pa tidigare omfattande erfarenhet av
Trafikverket som bestéllare, att NCC utgar fran att andra mangder
kommer att efterfrigas an vad Trafikverket raknat med, att
Trafikverket har anlitat NCC under flera ar, att bolaget har en
synnerligen god ekonomisk stallning vilket framgar av dess
omsattning och rorelseresultat samt att bolaget kan dra nytta av
stordriftsfordelar.

Forklaringarna ar detaljerade och noggrant redovisade. Det
saknas anledning att ifragasatta  uppgifterna.  Hogsta
forvaltningsdomstolen féster vidare avseende vid att fraga & om
en omfattande upphandling som avser leveranser under maximalt
sex ars tid och omfattar sammanlagt 225 konton.

Det har inte visats att NCC:s forklaringar och 6vervaganden
skulle sakna affarsméassighet eller ge befogad anledning anta att
det laga anbudet skulle leda till leveransvagran eller pa annan
grund leda till att upphandlingen inte skulle fa avsett resultat.

Sammanfattande bedémning

Det saknas anledning att férordna om réattelse pa grund av de
brister i forfarandet som forekommit hos Trafikverket.
Forutsattningar att forkasta NCC:s anbud sasom onormalt lagt har
daremot inte forelegat. Underinstansernas avgoranden ska darfor
upphévas och upphandlingen rattas pa sa satt att NCC:s anbud inte
ska forkastas pa den grunden att det & onormalt Iagt.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta  forvaltningsdomstolen  upphdver  underinstansernas
avgoranden och forordnar att upphandlingen ska rattas pa sa satt
att anbudet fran NCC Roads AB inte ska forkastas pa den grunden
att det ar onormalt lagt.

| avgorandet har deltagit justitieraden Melin, Nord, Bull, Askersjo
och Baran. Fdredragande var justitiesekreterarna Sofia Lénnberg
och Emilia Franke.
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Forvaltningsratten i Falun (2014-08-08, Karlsson Helghe):

--- Forvaltningsratten konstaterar att det rimligen ar anbudsgivaren, som
har insikt i den egna organisationens ekonomi m.m., som har bé&st
forutsattningar att visa varfor ett anbud som den upphandlande
myndigheten bedomer & onormalt lagt &nda ska godtas. Enligt
forvaltningsratten kan bevisbordan darfor inte uteslutande placeras pa
Trafikverket, utan bolaget har déarfor att visa att verket inte haft fog for
att forkasta bolagets anbud.

I aktuellt fall &r en forutsattning for att Trafikverket har rétt att
forkasta bolagets anbud att verket forst 1atit bolaget visa att anbudet trots
det laga priset ar allvarligt menat (EU-domstolens dom av den 27
november 2001 i de bada forenade malen C-285/99 och C-286/99
Lombardini och Mantovani p. 51). Av ordalydelsen i 12 kap. 3 § LOU
foljer darmed en skyldighet for Trafikverket dels att begéra en forklaring
fran bolaget till det 1aga anbudspriset, dels ge bolaget tillfalle att yttra sig
dver skélen till ett forkastande.

Av utredningen i malet finner forvaltningsratten att det ar klarlagt att
Trafikverket i vart fall muntligen vid anbudsgenomgangen patalat for
bolaget att man utifran 12 kap. 3 § LOU ifragasatte rimligheten i bolagets
prissttning. Vidare framgar av utredningen att Trafikverket skriftligen
har bett bolaget, i enlighet med 12 kap. 3 § stycke 3 LOU, att yttra sig
over Trafikverkets avsikt att forkasta bolagets anbud. Trafikverket har
saledes tillampat ett forfarande dar bolaget har fatt tillfalle att lamna en
forklaring och darefter har fatt tillfalle att yttra sig. Fragan ar darfor om
Trafikverket harigenom underlatit att iaktta formkravet i 12 kap. 3 §
LOU och om detta medfért att bolaget lidit skada.

Syftet med aktuell bestdimmelse &r att skydda en upphandlande
myndighet fran att behdva acceptera anbud som inte ar seridsa. Endast
forfarandet infor ett forkastande har till syfte att skydda anbudsgivare
fran godtyckliga beslut om forkastande fran den upphandlande
myndighetens sida. Darfor krdvs att det fore ett forkastande av ett anbud
pa grund av onormalt lagt pris anledningen till det ldga anbudet ska
undersokas samt anbudsgivaren ska fa tillfille att forsvara sig mot
myndighetens preliminara bedémning att det ar ett orimligt 1&gt pris.

Att Trafikverket har tillampat i malet aktuellt forfarande innebar
enligt forvaltningsrattens bedémning inte ett avsteg fran bestammelserna
i 12 kap. 3 § LOU. Som forvaltningsratten Kkonstaterat ovan har
Trafikverket tillampat ett forfarande i vilket bolaget fatt tillfalle att lamna
en forklaring och har darefter fatt tillfalle att yttra sig. Forkastandet av
bolagets anbud framstar darfor inte som godtyckligt. Enligt
forvaltningsrattens beddémning finns inte forutsattningar for att bifalla
bolagets talan pa den grunden.

Darmed aterstdr att ta stillning till om bolagets anbud med
prissattning med negativa summor innebér att det finns anledning att
ifragasatta anbudet som oseridst. Trafikverket har i denna del anfort att
verket begdrde forklaring till bolagets negativa prissattning i
mangdforteckningarna och hur detta paverkade betalningsplanerna som
fanns med i forfrAgningsunderlaget. Forvaltningsratten finner, mot
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bakgrund av vad Trafikverket har uppgett, att det funnits goda skél for
verket att begéra en forklaring av bolaget.

Hérefter ska beddmas om bolaget genom sin forklaring har visat att
det laga anbudet likval inte borde ha forkastats (EU-domstolens dom i
mal C- 599/10 p. 28 och 29). En upphandlande myndighet har hér en stor
frihet att avgora om anbudsgivarens forklaringar ska anses tillrackliga for
att anbudet ska utvarderas eller forkastas. Detta medfor att kravet pa
anbudsgivare far vara hogt stallt (jfr Kammarrattens i Goteborg dom den
18 oktober 2013 i mal nr 2598-2601-13). Det ar vidare anbudsgivaren
som ska lamna nédvéndig forklaring for att visa att anbudet &r allvarligt
menat.

Uppdragen inom den aktuella upphandlingen avser en total-
entreprenad for utforande av basunderhall pa allmanna védgar inom
omradet Borldnge i Dalarnas lan. | upphandlingen efterfrgas prissatta
mangdforteckningar dar anbudsgivarna ska ldmna a-priser avseende
efterfragade konton eller poster. I mangdférteckningarna finns konton
som avser saval oreglerbara mangder som reglerbara mangder. De
oreglerbara méangderna innebér ett fast pris for en viss bestdamd méngd
arbete. Reglerbara méngder kan komma att forandras och avropas den
mangd som anses erforderligt till det a-pris som har offererats. Uppdraget
bestdr av planerade och oplanerade underhallsarbeten. Bolaget har
uppgett att kontrakt for aktuellt omréde &r en forutsattning for att bolaget
effektivt ska kunna sysselsatta sina resurser samt att bolaget vill etablera
sig pa& marknaden inom Dalarnas lan. Bolaget har vidare uppgett att man
kanske &r den aktdr som har storst erfarenhet av att utfora aktuella
kontrakt och darmed har en insikt i vilka delar av mangdférteckningar
dar det ar mojligt att offerera mycket laga priser med bibehallet rimligt
utfall for entreprendren sett till kontraktet som helhet. Bolaget har
tilldmpat denna prissattningsstrategi  dvs. offererat negativa priser
avseende ett fatal konton i tidigare upphandlingar.

Mot bakgrund av den typ av upphandling som &r i frdga och med
hansyn till att bolagets redogérelser for sin prissattning, savitt framgatt
av utredningen i malet, forefaller ha varit allmant hallna saknas skal for
ingripande &ven pé& denna grund. Harvid ska beaktas att det 4r fraga om
en negativ prissattning och att den upphandlande myndigheten har stor
frihet att bedéma anbudsgivarens forklaringar. Trafikverket har séledes
inte brutit mot ndgon grundlaggande princip i 1 kap. 9 § eller nagon
annan bestammelse i LOU. Mot bakgrund av det ovanstéende saknas det
skal att préva vad bolaget anfort i Ovrigt. Bolagets talan ska darfor
avslds. — Forvaltningsratten avslar NCC Roads AB:s anstkan om
dverprévning.

Kammarratten i Sundsvall (2014-11-26 Mobacke, Lind och Térnered):
Aven med beaktande av vad som framforts i kammarratten finns inte skl
att frangd forvaltningsrattens bedomning. Overklagandet ska darfor
avslas. — Kammarratten avslar 6verklagandet.
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