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BAKGRUND

Upplands Visby kommun (kommunen) genomforde en upphandling av
ramavtal av utforande av underhallsbeldggningar under beldggningssdsong-
erna 2016 — 2018 med mojlighet till f6rlingning (KSTFU/2016:84). Upp-
handlingen genomf6rdes som en forenklad upphandling. Tilldelningsbeslut
meddelades den 29 juni 2016, varvid Skanska Asfalt och Betong AB tillde-

lades kontraktet,

Kommunen forkastade anbudet fran NCC Industry (bolaget) med moti-

veringen att anbudet inneh6ll ett onormalt 1agt pris.

YRKANDEN M.M.

Bolaget anscker om Sverprovning och yrkar att upphandlingen ska réttas pa
sé sétt att bolagets anbud inte forkastas pa grunden att det &r onormalt lagt
utan upptas till utvérderiﬁg. Boiégét anfor som grund for sin énsdkan i hu-
vudsak foljande. Kommunens beslut att forkasta bolagets anbud sdsom inte
seritst menat och onormalt 1&gt 4r godtyckligt, saknar grund och ér oféren-
ligt med privnciperna om transparens och likabehandling. Bolaget hade utan
upphandlingsfelet erhallit ramavtalet varfor de lider skada i den mening som

avses 1 LOU.

Kommunen begérde den 21 juni 2016 att bolaget skulle forklara sin prissétt-
ning och patalade i begiran att enskilda prisposter var mycket léga. Bolaget
svarade och forklarade att de star fast vid priserna, att de har synnerligen
god ekonomi och att prissittningen 4r gjord utifrin en avvigning mellan
volymerna och de olika posterna i méngdforteckningen. Bolaget forklarade
dven att prissittningen 4r baserad pa en affirsméssig beddmning av hela

uppdragets omfattning och baseras pa ett medvetet risktagande fran bolagets
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sida och ait arbetena dr prissatta utifrén en bedomning dar skilig vinst erhél-

les sett till kontraktet som helhet.

Direfter horde inte bolaget nagot mer fran kommunen forrén de vid tilldel-
ningsbeslutet meddelade att de inte hade godtagit bolagets forklaring och

diarmed forkastat bolagets anbud.

Kommunen har inte haft befogad anledning att anta att bolagets anbud inte
5r seri6st menat eller att bolaget inte kommer kunna leverera enligt anbudet.
Kommunen har dven brutit mot det kontradiktoriska forfarandet da de inte

gav bolaget mojlighet att yttra sig 6ver de skl pa vilka kommunen inte god-

tog bolagets forklaring.

En anbudsgivare ska inte behdva visa att varje enskilt styckpris ger utryrﬁme
for skilig vinst for att slippa uteslutning. Bolaget har medvetet satt vissa
priser ligre &n andra baserat pd vilka arbeten och i vilken omfattning bolaget
bedémer att arbetena kommer att utforas inom entreprenaden. Beddmningen
gors pa bolagets juridiska och ekonomiska risk, inte kommunens. Bolaget
har forméagan att ta denna risk. Bolaget har dven den ekonomiska férmagan
att pressa priset i upphandlingen pé det sitt de har gjort, p& grund av sin
starka ekonomiska stillning, bade sett till omséttning och vinsmarginal. Bo-

laget gynnas dven av stordriftsfordelar.

Prisséttningen grundar sig pa kommersiella beddmningar baserade pa lang
erfarenhet av denna typ av beldggningsentreprenader. Beridkningen baseras
pa bolagets erfargnhet och bedémning av kraven i forfrégningsunderlaget
samt beriiknat behov, volymer samt egen kapacitet och beldggningsgrad i

asfaltsproduktionen.

Kommunen bestrider bifall till ansokan och anfor i huvudsak foljande.

Niirmsta anbudspris var néstan 100 procent dyrare dn bolagets sa kommu-
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nen ansag sig tvungen att kontakta bolaget for att se om priserna verkligen
var korrekta och hur bolaget i sidant fall resonerade. Kommunen lyfte fram
ett par exempel i kontaktén med bolaget och bolaget forklarade att prissétt-
ningen baserades pa en affirsméssig bedomning av hela kontraktet och att
bolaget hade méjlighet att erhélla dessa priser pd grund av stordriftsférdelar.
Detta hade inte varit nigot problem om enstaka priser var laga men nu var

hela anbudssumman anmérkningsvért 1ag.

- For att en entreprendr ska kunna gora ett seriost jobb 1 fréga om t.ex. miljo,

~ sékerhet och kvalitet s maste ett marknadsméssigt pris tas ut. Sikerhet och

% arbetsmiljé #r extra viktigt for denna typ av arbete. Att godta ett anbud som
4r si uppenbart under vriga marknadens beddmning av priset skulle inte

frimja en seriés marknad.

Det #r osannolikt att bolaget kan g& med vinst med de i anbudet angivna

priserna utan att kvaliteten, miljon eller sikerheten péverkas.

Kommunen anser sig inte ha haft nigot annat val 4n att forkasta bolagets

anbud.

Bolaget tillade i yttrande bl.a. foljande. Kommunen borde gett bolaget mdj-

lighet att yttra sig 6ver kommunens skél for att inte godta bolagets forkla-

ring. Bolaget vill kraftigt tillbakavisa att de skulle slarva med sikerhet och
. arbetsmiljé. Bolaget har utforligt forklarat sin prissittning varfor bevisbor-

dan for att forklaringarna inte r godtagbara overgétt till kommunen.

Bolaget har utforligt forklarat att anbudet dr seridst, att man ser till uppdra-
get som en helhet, hur kalkylen #r gjord, att man técker kostnader och kal-
kylerar med viss vinst. Bolaget kan inte heller végra att utfora enskilda arbe-
ten till angivna priser och #ndrings- och tilldggsarbeten dr tydligt reglerade.

Kommunen har inte motbevisat ndgot av det som bolaget anfort. Bolagets
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anbud #r dérmed inte onormalt 1agt i den mening som avses i LOU och

grund for ingripande mot upphandlingen foreligger.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillzimpliga bestimmelser m.m.

Malet giller frigan om en av Upplands Vasby kommun genomford upp-
handling ska rittas pa grund av att kommunen saknat fog for att forkasta ett
anbud av NCC Industry. For att besvara den fragan ska forst och framst
provas om anbudet &r 1agt nog att foranleda ytterligare gfanskning fran
kommunen, dérefter provas dels om kommunen dsidosatt de forfarandereg-
ler som giller for att en upphandlande myndighet ska kunna forkasta ett
onormalt 1agt anbud, dels om det sedan bolaget lamnat forklaringar for sin

prisséttning funnits skl att férkasta anbudet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphand-
lingar pé ett dppet sétt. Principerna om omsesidigt erkdnnande och proport-

ionalitet ska iakttas.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska rétten besluta om ingripande mot upphandlingen
om upphandlande myndighet har brutit mot négon av de grundlidggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestammelse i LOU och

detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Upphandlingen avser ett byggentreprenad kontrakt till ett virde av cirka

5 miljoner kronor och dr ddrmed under troskelvirdet for tillimpning av
upphandlingsdirektiven och omfattas av 15 kapitlet LOU (jfr 1 kap. 2 §,
3kap. 1§ éch 15 kap. 1 § LOU samt artikel 4 a i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphand-
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ling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG, och artikel 7 c i Europa-
parlaments och rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,

varor och tjénster).

Av 15 kap. 17 § LOU framgér att en upphandlande myndighet far forkasta
ett anbud om den finner att priset &r onormalt 1agt. Anbudet fér dock forkas-
tas forst sedan myndigheten skriftligen begirt en forklaring till det 1aga an-
budet och inte fatt ett tillfredsstillande svar. Jimfort med upphandlingar
Sver troskelvirdet framgar inte av bestdimmelsen att den upphandlande
myndigheten ska ge anbudsgivaren tillfille att yttra sig 6ver myndighetens
skil for att forkasta anbudet med beaktande av de ldmnade forklaringarna
(jfr 12 kap. 3 § 3 stycket LOU). I forarbetena till lagen ges ingen forklaring
till varfor anbudsgivaren inte behdver ges méjlighet ait yttra sig over skélen
vid upphandling under tréskelvérdet (jfr prop. 2006/07:128 s. 437 £,

SOU 2005:22 s. 392 och SOU 2006:28 s. 422 samt prop. 2015/16:195

5. 1148). | : |

Bestdmmelsen om onormalt l4ga anbud har sin nirmaste motsvarighet i ar-
tikel 69 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26
februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG samt artikel 55 i Europaparlaments och rédets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid of-
fentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjsnster. Nagon definit-
jon av begreppet onormalt laga anbud finns varken i direktiven eller i LOU.
Det ankommer saledes p4 den upphandlande myndigheten att i varje enskilt

fall bedéma denna fraga (jfr prop. 2015/16:195 s. 1114).

Ar anbudet onormalt 1agt?
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Utgdngspunkter for forvaltningsrdittens provning
Den upphandlande myndigheten ska efter omstindigheterna i det enskilda

fallet avgora om priset &r onormalt gt i forhallande till det som upphandlas

(jfr prop. 2006/07:128 s. 407).

Stor forsiktighet &r pakallad vid jimfbrelse med prisnivén pa andra anbud i
upphandlingen (Kammarrétten i Goteborgs avgorande den 18 oktober 2013 i
forenade malen 2598 — 2601-13 samt Konkurrensverkets rapport 2013:6
Osund konkurrens i offentlig upphandling s. 64).

Forvaltningsrdttens bedomning

Aven om stor forsiktighet ér pakallad vid jamforelse med konkurrerande
anbud si maste det beaktas att ndrmast dyrare anbud i upphandlingen ar
néstintill dubbelt si dyrt som bolagets anbud. Med beaktande av omsténdig-
heterna i malet far det dérfor anses foreligga en skyldighet for kommunen

att ytterligare granska denna prisskillnad.

Har det kontradiktoriska fﬁrfarandet foljts?

Utgéngspunkter for forvaltningsrdttens bedomning

Det kontradiktoriska forfarandet innebér att myndigheten, for att f& forkasta
ett anbud som onormalt 14gt, méste undersoka anledningen till att anbudet &r
lagt. Detta ska ske genom det anvisade skriftliga forfarandet. Bestdmmelsen
syftar till att skydda anbudsgivare och anbudssokare frén upphandlande
myndighetens godtycke och sikerstilla att sund konkurrens upprétthalls (Gir
EU-domstolens avgorande den 10 februari 1982 i mal C-76/81 punkt 17
samt EU-domstolens avgorande den 29 mars 2012 i mal C-599/10

punkt 29). Bestimmelsen syftar dven till att forebygga att den upphandlande

myndigheten ingér kontrakt nér det finns en inte obetydlig risk att leveranto-
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ren inte kommer att utfora hela, eller delar, av kontraktet (jfr SOU 2014:51
s. 301).

Genom myndighetens unders6kning ska anbudsgivaren f& tillfille att lamna
nddvindiga forklaringar for att bevisa att anbudet 4r allvarligt menat. Myn-
digheten ska tydligt formulera den begéran som skickas till anbudsgivaren
s4 denna har mojlighet att pa ett fullsténdigt och &ndaméalsenligt satt forklara
sitt anbud (jfr EU-domstolens avgdrande den 29 mars 2012 i mal C-599/10

punkt 28 och punkt 31).

Forvaliingsrdttens bedomning

I méalet &r ostridigt att kommunen har kontaktat bolaget och begért en forkla-
ring till varfor bolagets anbud var visentligt ligre &n dvriga anbud 1 upp-
handlingen. I begéran har kommunen angett att vissa enskilda prisposter var
mycket 14ga och angett ett exempel pa en sédan post. Férfarandet har séle-

des i denna del f5ljt det anvisade kontradiktoriska forfarandet.

Vad giller frigan om bolaget skulle ha givits tillfille att yttra sig over

kommunens skil for beslutet att forkasta bolagets anbud 4r féljande av in-

tresse.

Till skillnad frén bestimmelsen om onormalt laga anbud 1 12 kap 38

3 stycket LOU saknas en skyldighet att ge anbudsgivaren tillfille att yttra
sig &ver skilen for forkastande av anbud i upphandlingar under troskelviér-
det (jfr 15 kap. 17 § LOU). Att en sddan skyldighet &ndock skulle foreligga
kan inte utldsas av varken forarbeten eller praxis. Om sa dndock vore fallet
har Hogsta forvaltningsdomstolen i tvd avgéranden, HFD 2016 ref 3 (I och
II) anfort att dven om en upphandlande myndighet brister i det kontradikto-
riska forfarandet foranleder det inte &tgérd fran domstolen om anbudsgiva-
ren 1 overprvningsprocessen beretts tillfille att visa att anbudet 4r seridst

menat, d& anbudsgivaren i sddant fall inte kan anses ha lidit skada pa grund
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av bristen pa sa sitt som krévs i 16 kap. 6 § LOU. Sélunda kan, enligt for-
valtningsrittens mening, inte kommunen i nigot fall anses ha brustit i det

kontradiktoriska forfarandet i sédan mén att tgérd ér pakallad frn domsto-

len.

Ar bolagets forklaringar till det onormalt liga anbudet godtagbara?

Utgdngspunkter for forvaltningsrditens bedomning
Beddmningen av om forklaringarna 4r godtagbara ska goras i varje enskilt
fall (prop. 2006/07:128 s. 407). Den upphandlande myndigheten ska vid
bedémningen beakta alla relevanta faktorer som anbudsgivaren gor gillande '
och som hénfor sig till kontraktsforemalet (se EU-domstolens forenade av-
gérande den 27 november 2001 i mal C-285/99 och mal C-286/99 punkt 82

" samt EU-domstolens avgdrande den 29 mars 2012 i mal C-599/10 punkt 29
och punkt 30). Eftersom anbudsgivaren dr den som har bast tillgang till sad-
ana uppgifter som kan forklara ett onormalt 14gt pris &r det anbudsgivaren
som har bevisbordan for att anbudet, oaktat det 14ga priset, &r seridst menat

(jfr EU-domstolens avgdrande den 29 mars 2012 i mal C-599/10 punkt 28
" och punkt 29).

I nationell praxis har bl.a. faktorer sdsom om kontraktet mojliggor etable-
ring av storre lokal organisation, bolagets ekonomiska stillning, upphand-
lingens omfattning, tidigare erfarenhet med upphandlande myndighet, m&j-
lighet att dra nytta av stordriftsférdelar, eventuella lagertillgéngar, méngd-
okning och tilldggsarbeten samt méjﬁghet till kostnadsbesparande sampla-
nering och samordningsmdjligheter med andra kontrakt beaktats vid be-
démningen (jfr Kammarrétten i Jonkopings avgérande den 6 juli 2015 i mal
nr 704-15, Kammarritten i Jonkopings avgdrande den 29 oktober 2014 1
mal nr 1325-14, Kammarrétten i Sundsvalls avgérande den 27 september

2016 i mal nr 1192-16 och Hogsta forvaltningsdomstolens tva avgdranden
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HFD 2016 ref 3 [L och IT]). Gemensamt for samtliga avgoranden har varit att

forklaringarna varit detaljerade och seridsa.

Utredningen i malet

De forklaringar som bolaget har gett in till kommunen och som ytterligare
har utvecklats i forvaltningsritten har framforallt avsett foljande. Bolagets
prissittning bygger pa en affirsméssig beddmning av hela uppdragets om-
fattning. Bolaget har 1ang erfarenhet av den typ av entreprenad upphand-
lingen avser. Bolaget har gjort en grundlig granskning av forfradgningsun-
derlaget och prissittningen 4r gjord efter en avvéigning mellan volym och de
olika posterna i méngdférteckningen. Bolagets prisséttning bygger pa ett
medvetet risktagande fran bolagets sida dér de beddms erhélla skélig vinst
sett till kontraktet i sin helhet. Bolaget har bedomt att entreprenaden innefat-
tar lite nybyggnadsarbeten och mer underhéllsarbeten och prissatt dérefter.
Bolaget #r ett stort stabilt bolag som kan utnyttja stordriftsfordelar. Bolaget
kan leverera vid angiven prisniva utan att riskera insolvens. Bolagets berak-
ning har tagit hinsyn till beldggningsgrad och kapacitet i asfaltsproduktion-

en.

Kommunens invéndningar mot bolagets forklaringar har framforallt avsett

att bolagets anbud #r s& mycket ldgre 4n Gvriga anbudsgivare att godtagande
av anbudet inte kan frimja en serits marknad. Kommunen har dven svart att
tro att bolaget kan gora ett seridst jobb avseende sikerhet, miljo och kvalitet

och samtidigt gi med vinst med det anbud bolaget ldmnat.

Forvaltningsrdttens bedomning

Enligt forvaltningsrittens mening &r deb forklaringar bolaget lamnat utforliga
och detaljerade. Bolaget har omfattande erfarenhet av den typ av upphand-
ling som nu #r i friga. Bolaget har visat med konkreta exempel hur de rik-
nat pa upphandlingen och berékningarna fér anses seriosa och vl avvigda.

Vidare maste beaktas att bolaget #r ett stort och stabilt bolag och riskerar
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saledes inte insolvens om de tvingas fullfélja kontraktet med forlust. Bola-
gets prissittning r baserad p4 en egen beddmning av 1 vilken omfattning
olika tjanster kommer att bestéllas. Mot bakgrund av detta finner forvalt-

ningsritten att bolaget har redovisat godtagbara forklaringar till sitt 14ga

anbudspris.

Bevisbordan for att anbudet trots de godtagbara forklaringarna ska forkastas
sligger kommunen (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2016
ref 3 [I1]). Kommunen har inte visat att bolagets forklaringar skulle sakna
affirsmassighet eller ge befogad anledning att anta att det laga anbudet
skulle leda till leveransvigran eller p4 annan grund leda till att upphandling-
en inte skulle fa avsett resultat. Det har saledes inte funuits férutsétiningar
for att forkasta bolagets anbud. Skél for ingripande enligt LOU foreligger
dirmed. Eftersom bristen i upphandlingen inte har paverkat det konkurrens-
uppsdkanden skedet dr forordnande om réttelse en tillrickligt ingripande
atgard (jfr RA 2005 ref 47). Riittelsen ska goras p4 s sitt att en ny anbuds-
utvirdering genomfors varvid NCC Industrys anbud inte ska forkastas pa

den grunden att det 4r onormalt 14gt.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

- o
M M—J\
Karin Asberg

radman
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

e "Dén som vill 6verklaga fotvaltningsrittens beslut
-+ ska skriva, tl]l Kammarritten i Stockholm. Skri-

velsen ska dock skickas eller Eimnas till for-
valtnlngstatten

\ Overklagandet ska ha kommit in tll f6rvalt-
-~ ningsritteninom tre veckor frin den dag di
N klaganden ﬁck del av beslutet. Om beslutet har
" meddelats i
. vid en-sidan- forhandlmg har angetts nir beslutet

n"munﬂlg f6thandling, eller det

kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckot frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet f6t offentlig patt riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som fdrvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir

att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten hat kommit till,

3. det ir av vikt {51 ledning av rittstillimpning-
en att éverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ditf6r viktigt
att det klatt och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-

" ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer il klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande it aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
ringen utan drojsmil anmilas till kammaryit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaliningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indrinhg av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med vasje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut hat 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e Jagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, ttansporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshat. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fér inte provas sedan avtal hat slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningstitten.

www.domstol.se



