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Hogsta forvaltningsdomstolen upphdver underinstansernas avgéranden 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.
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BAKGRUND

Trafikverket genomfor med tillampning av ett 6ppet forfarande en upphandling
avseende totalentreprenad for utférande av basunderhall pa allmanna véagar i
Hudiksvall under maximalt sex ar (inklusive optioner). Lagsta pris har angetts
som tilldelningsgrund. De lamnade anbuden summerades till mellan 152 och

223 miljoner kr. NCC Roads AB:s (NCC) anbud forkastades eftersom detta enligt
Trafikverket var onormalt 1agt 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 utforas i enlighet med

kontraktsvillkoren.

NCC begéarde 6verprévning av upphandlingen och yrkade att den skulle rattas pa
sa satt att bolagets anbud skulle utvarderas. Bolaget invande dels att Trafikverket
inte foljt det kontradiktoriska forfarande som foreskrivs i 12 kap. 3 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, dels att anbudet inte &r onormalt

lagt eftersom godtagbara forklaringar lamnats.

Forvaltningsratten i Falun avslog ansokan om dverprovning (mal nr 1388-14).

Kammarrétten i Sundsvall avslog NCC:s dverklagande.

Hogsta forvaltningsdomstolen har den 8 december 2014 interimistiskt forordnat
att avtal inte far ingas i den aktuella upphandlingen. Hogsta forvaltnings-
domstolen 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 kammarréttens

dom, ska forordna om réttelse av upphandlingen pa sa séatt att bolagets anbud ska

tas upp till utvardering. NCC anfér i huvudsak foljande.
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Trafikverket har inte foljt de forfaranderegler som lagen innehaller vad galler
forkastande av anbud pa grund av onormalt Iagt pris. Verket har inte i enlighet
med 12 kap. 3 § LOU forst skriftligen begart en forklaring till det laga anbudet
och déarefter gett NCC tillfalle att yttra sig 6ver verkets skal for att forkasta

anbudet.

Nar det galler 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 satt om anbudspriset i dess helhet inte ar
onormalt lagt. Det &r anbudspriset i dess helhet som ligger till grund for de
intdkter och den vinstmarginal som anbudsgivaren kommer att ha vid utforandet
av kontraktet. Bedomningen av priset ska vidare goras i forhallande till
kontraktsforemalet. NCC:s prissattning grundar sig pa kommersiella bedomningar
baserade pa lang erfarenhet av Trafikverket som kund. Konkurrensen om kontrakt
av aktuellt slag ar 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 stallet for en mera generell rabatt.

Sadana kontrakt som det nu &r fraga om Gppnar nya affarsmojligheter dven
gentemot andra lokala kunder. Vidare galler att vid sadana kontrakt tillkommer
erfarenhetsmassigt, utover upphandlade tjanster, stora mangder andrings- och
tillaggsarbeten. Bolaget har inte mojlighet att 6verdebitera 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 avhjéalpa bristerna pa
NCC:s bekostnad och dessutom ha rétt till saval vite som skadestand. Dessutom

skulle Trafikverket kunna hava 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
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och det inte nagonstans i forfragningsunderlaget framgatt att sadan prissattning

inte skulle vara tillaten i forevarande upphandling.
Trafikverket bestrider bifall till 6verklagandet och anfor i huvudsak foljande.

Nér det galler forfarandet foljer av EU-domstolens praxis att vad unions-
lagstiftaren velat astadkomma ar att myndigheten ska vara skyldig att krava att
anbudsgivaren ska lamna nddvandiga forklaringar for att bevisa att anbud som ar
onormalt laga anda ar allvarligt menade. Trafikverket har uppfyllt kravet pa ett
kontradiktoriskt forfarande genom att vid anbudsgenomgangen ta upp vad som
framstod som onormalt laga priser, dérefter ge NCC tillfalle att skriftligen
aterkomma i saken och sedan ge bolaget tillfalle att yttra sig dver skalen for
beslutet. NCC har inte konkretiserat pa vilket satt verkets handlande medfort

skada eller risk for skada for bolaget.

Nér det galler priserna utgor det NCC anfort narmast forklaringar och klargor inte
pa ett betryggande satt att bolaget trots prissattningen kommer att utfora
uppdragen. Trafikverket ar 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. Nér kontraktsarbete inte utfors
kan vite tas ut, men vitesbeloppet blir betydligt lagre & 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 satter kontraktsmekanismerna ur spel. NCC:s spekulationer om
tillkommande arbeten visar pa ett hogt risktagande och att lamnade priser inte ar
seriost menade. | andra kontrakt mellan Trafikverket och NCC dar det

forekommer negativa priser har det varit fraga om lagre belopp.
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SKALEN FOR AVGORANDET
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 provas dels om Trafikverket asidosatt de forfaranderegler som
galler for att upphandlande myndigheter ska kunna férkasta ett onormalt lagt
anbud, dels om det sedan NCC lamnat forklaringar till sin prissattning funnits skal

att forkasta anbudet.
Réttslig reglering m.m.

| malet ar 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 begart forklaringar av anbudet genom ett i
paragrafen foreskrivet forfarande. Bestimmelserna 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 bedéma denna fraga inom det

handlingsutrymme som reglernas utformning ger.

EU-domstolen har i sitt avgorande i de forenade malen C-285/99 och C-286/99,
Lombardini och Mantovani, punkt 55, med hanvisning till en da gallande
direktivbestdmmelse som motsvarar den nu aktuella direktivbestammelsen, uttalat
att det ankommer pa den upphandlande myndigheten att for det forsta identifiera
misstankta anbud, for det andra bereda de berdrda foretagen tillfalle att visa att
deras anbud ar seriésa genom att fran dem begara de forklaringar som den
upphandlande myndigheten anser vara betydelsefulla, for det tredje bedoma
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 kontradiktoriska karaktéren av forfarandet for kontroll av
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onormalt laga anbud i direktivet har uppfyllts endast nar 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 Idmnade forklaringarna.

En begaran om forklaring kan enligt paragrafens andra stycke t.ex. avse
anbudsgivarens mojligheter att utnyttja kostnadseffektiva metoder, tekniska
I6sningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden for att fullgéra kontraktet.
Begaran om fortydligande kan ocksa avse egenarten hos de varor, tjanster eller
byggentreprenader som foreslas av anbudsgivaren, om anbudsgivaren iakttar de
bestammelser om arbetarskydd och arbetsférhallanden som géller pa den ort dar
kontraktet ska fullgoras eller om anbudsgivaren fatt mojlighet att erhalla statligt
stod.

| EU-domstolens avgdrande i de forenade malen C-147/06 och C-148/06 SECAP
och Santorso, punkt 26, n&mns dven som trovérdiga och serigsa forklaringar
mdjligheten att dra nytta av betydande skalfordelar eller pressande av
vinstmarginaler for att pa ett effektivare sétt kunna ta sig in pa den aktuella

marknaden.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning
Det kontradiktoriska forfarandet

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

skriftliga forfarandet.
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Det framgar redan av de exempel pa vad en begaran om en forklaring kan galla att
bestammelserna avser att forebygga att myndigheter ingar kontrakt nar det finns
en inte obetydlig risk for att leverantdren inte kommer att utfora arbetet — eller
delar av det — i enlighet med kontraktet.

Det kontradiktoriska férfarandet syftar till att skydda anbudssékande och
anbudsgivare fran godtycke fran den upphandlande myndighetens sida (76/81
Transporoute, punkt 17) och att sékerstélla en sund konkurrens mellan foretagen
(C-599/10 SAG ELYV Slovensko, punkt 29). Genom myndighetens undersékning
ska anbudsgivaren fa tillfalle att lamna nodvéandiga forklaringar for att bevisa att
det lamnade anbudet ar allvarligt menat (punkt 28). Myndigheten ska tydligt
formulera den begaran som riktas till de berérda anbudsgivarna sa att dessa har
mojlighet 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. I NCC:s anbud forekommer 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 6ppnandet av anbuden kallat NCC till ett mote
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 § 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
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vilka grunder verket ifragasatte att anbudet var seridst menat och gett bolaget

tillfalle att yttra sig inom viss tid.

Hogsta forvaltningsdomstolen finner déarfor i denna del att NCC inte kan anses ha

lidit skada till foljd av bristerna i Trafikverkets forfarande.
Har det funnits skél att forkasta anbudet?

Nar myndigheten fatt in forklaringar till anbudet ska den bedéma om
forklaringarna dr godtagbara och anbudet trots det Iaga priset ar seriést menat.
Denna beddémning far goras i varje enskilt fall med héansyn till upphandlings-
foremalet (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 bést tillgang till

sadana uppgifter som kan tydliggora att det egna anbudet ar allvarligt menat.

| syfte att sékerstélla effektiv konkurrens ska alla relevanta faktorer som
anbudsgivaren gjort gallande och som hanfor sig till kontraktsforemalet beaktas
vid myndighetens granskning av huruvida ett anbud &r 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 prisséttning grundas pa tidigare
omfattande erfarenhet av Trafikverket som bestéllare, att NCC utgar fran att andra
mangder kommer att efterfragas 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 stordriftsférdelar.
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Forklaringarna ar detaljerade och noggrant redovisade. Det saknas anledning att
ifrdgasatta uppgifterna. Hogsta forvaltningsdomstolen faster vidare avseende vid
att fraga ar om en omfattande upphandling som avser leveranser under maximalt

sex ars tid och omfattar sammanlagt 227 konton.

Det har inte visats att NCC:s forklaringar och 6vervaganden skulle sakna
affarsmassighet 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 forordna om rattelse pa grund av de brister i forfarandet
som forekommit hos Trafikverket. Forutsattningar att forkasta NCC:s anbud
sasom onormalt 1agt har daremot inte forelegat. Underinstansernas avgoranden
ska darfor upphavas och upphandlingen réattas pa sa satt att NCC:s anbud inte ska

forkastas pa den grunden att det ar onormalt lagt.

| avgorandet har deltagit justitieraden Mats Melin, Eskil Nord, Thomas Bull,

Inga-Lill Askersjo och Mahmut Baran.

Malet har foredragits av justitiesekreterarna Sofia Lénnberg och Emilia Franke.



