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BAKGRUND

Trafikverket genomfor med tillﬁ.mpﬁng av ett 5ppet forfarande en upphandling
avseende totalerﬁrefirenad ‘f('ir. utfﬁrande av basunderhéll pd alhnéiﬁna végari
Hudiksvall under maximalt sex &r (inklusive optioner). Légsta pris har angetts
som tilldelningsgrund. De ldmnade anbuden summerades till mellan 152 och

223 miljoner kr. NCC Roads AB:s (NCC) aﬁbud forkastades eftersom detta-enligt
Trafikverket var onormalt 1agt da prisséttning med negativa..’ belopp skett pa ett
flertal konton och NCC inte limnat nagon tillfredsstillande forklaring till
prisséitthinéén. Trafikverket ansdg att det kunde befaras attra:rbetena som

omfattades av aktuella konton inte skulle komma att utforas i enlighet med

" kontraktsvillkoren.

| NCC begirde dverprt‘)vning av upphandlingen och yrkade att den skulle rittas pa
sS4 siitt att bolagets anbud skﬁlle utvérderas. Bolagét inviinde 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 dr onormalt

13gt eftersom godtagbara forklaringar ldmnats.

Forvaltningsrétten i Falun avslog ansokan om Gverprovning (mal nr 1388-14).

Kammarritten 1 Sundsvall Vavslog NCC:s 6verklagande.

Hogsta forvaltningsdomstolen har den 8 december 2014 interimistiskt forordnat
att avtal inte far ingési 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 fdrvaltnjngsdomstbien, med &ndring av kammarréttens
dom, ska forordna om rittelse av upphandlingen pa sa sétt att bolagets anbud ska

tas upp till utvérdering. NCC anfor i huvudsak f6ljande.
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Trafikverket har inte f5ljt de forfaranderegler som lagen 1nnehaller vad galler
~ forkastande av anbud pé grund av onormalt 1agt pns Verket har inte i enhghet
med 12 kap. 3 § LOU forst skriftligen begért en forklaring till det laga anbudet
och direfter gett NCC tillfalle att yttra sig 6ver verkets skél for att forkasta

anbudet.

Nir det giller anbudspriserna #r dessa inte onormalt 13ga och NCC hai 1amnat en
fullgod forklarlng till det offererade priset. Det forhallandet att enstaka poster har
laga priser saknar betydelse for anbudsgivarens 1nc1tament och/eller formaga att '
utfqra kontraktsarbetena pé avtalat sétt om anbudsprlset i dess helhet inte &r
onormalt 1agt. Det dr anbudspriset i dess helhet som ligger till grundifér de
intéikter och den vinstmarginal som anbudsgivaren kommer att ha vid utférandet
av kontraktet. Beddmningen av priset ska vidare goras i forhéllande till
kontraktsforemalet. NCC:s prissittning grundar 31g pé kommersiella bedommngar
baserade pé lang erfarenhet av Traﬁkverket som kund. Konkurrensen om kontrakt
av aktuellt slag 4r mycket hard. En anbudsgivare méaste dérfor pressa priset och
erbjuda kommersiella rabatter. NCC har valt att lmna rabatt genom negativa

priser for ett fatal konton i stéllet for en mera generell rabatt.

Sédana kontrakt som det u &r fraga om &ppnar nya affirsmdjligheter &ven

~ gentemot andra lokala kunder. Vidare géller att vid sadana kontrakt tillkommer
erfarenhetsméssigt, utéver upphandlade fj anster, stora mangder dndrings- och
tillaggsarbeten. Bolaget'har inte méjili.gh‘et att 6verdebitera tjinster ddr man satt
negativa priser och det skulle leda till synnerligen hérdé. kontraktuella foljder att
. inte leverera pa offererade villkor. For det fall NCC inte utfor uppdragen skulle
bolaget begi kontraktébro_tt och verket skulle da ha ritt att avhjalpa bristerna pa
NCC:s bekostnad och dessutom ha riitt till s&vél vite som skadest‘é’lnd._ Dessutom

skulle Trafikverket kunna héva kontraktet.

NCC har tidigare offerérat negativa priser till Trafikverket och verket har inte
péstatt 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 framgétt att sadan prissﬁﬁning

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

Nir det galler forfarandet foljer av EU-domstolens praxis att vad unioﬁs—
lagStiftaren velat Astadkomma ar att myndigheten ska vara skyldig att kréiVa‘att.
anbudsgivaren ska ldmna nédvindiga f('jrklaringaf for att bevisa att anbud sorﬁ ar
onormalt ldga &nda ar allvarhgt menade. Traﬁkverket har uppfyllt kravet pa ett
kontradiktoriskt forfarande genom att vid anbudsgenomgangen ta upp vad som
framstod som onormalt 14ga priser, dérefter ge NCC tillfille att skriftligen
aterkomma i saken och sedan ge bolaget tillfalle att yttra sig &ver - skilen for
beslutet. NCC har inte konkretiserat pa vilket sitt verkets handlande medfort
skada eller risk for skada for bolaget.

Nér det giller priserna utgér det NCC anfort nirmast fdrklaringér och klargor inte
pé ett betryggande sitt att bolaget trots prissittningen kommer att utfora
uppdragen. Trafikverket &r ansvarigt {or att halla vigarna sékra aret om och kan
inte riskera att vissa delar av uppdraget inte utfors. Eftersom NCC angett negativa
priser tjinar bolaget pd att inte utfora uppdraget. Nar kontraktsarbete inte utfors '
~kan vite tas ut, men vitesbeloppet blir betydligt 1éigre &n vad NCC ska betala om
arbetet uffdrs. Fér ett konto géller exempelvis att om inget arbete utfors pa ett ar
blir Vitéskbstnaden knappt en fjérdedel av kostnaden for att utfora arbetet. NCC:s
prissdttning sétter kontraktsmekanismerna ur spel. NCC:s spekulationer om
tillkommande 'arib'eten visar pa ett hogt risktagahde och att lamnade priser inte dr
seri6st menade. I andra kontrakt mellan Trafikverket och NCC dar det

fdrekomfner negativa priser har det varit friga om lagre belopp.
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SKALEN FOR AVGORANDET
|  Vad mélet giller

- Malet giller fragan om en av Trafikverket genomford upphandliﬁg skarittaspd
7 grund av att verket saknat fog for att forkasta ett anbud frén NCC. For att besvara |
den frégan ska prévas dels om Trafikverket asidosatt de forfaranderegler som-
giller for att upphandlande myndigheter ska kunna fdrkasta ett onormalt lagt
anbud, deis’ om det éedan NCC lémnat forklaringar till sin prissittning funnits skl
 att forkasta anbudet. A 7

" Rattslig regleri'ng m.m.

I mﬁlet ir fradga om till'eiinpm'ng av bestﬁmﬁelsema i 12 kap. 3 § LOU om
forkastande av anbud som anses onormalt laga. En upphé.ndlande myndighet far
inte forkasta eﬁ sadant anbud innan den begirt 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 tjénster. Négoﬁ definition av begfeppet onormalt

" laga anbud finns varken 1 LOU eller i direktivet. Det ankommer sdledes pd den \
upphandlande. myndigheten att i varje enskilt fall bedéma denna fréga 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 hénvisning till en da gillande
direktivbestéimﬁlelse sorh motsvarar den nu aktuella direktivbestimmelsen, uttalat
- att det ankommer pa den upphandlande myn'digheten att for det forsta identiﬂefa
mlsstankta anbud for det andra bereda de berorda foretagen tillfille att visa att
deras anbud 4r seridsa genom att fran dem begéra de forklaringar som den
upphandlande myndigheten anser vara betydelsefulla, for det tredje bedoma
relevansen av forklaringar som de lémnar och for det fidrde fatta beslut om att
godta eller forkasta dessa anbud. Domstolen konstaterade vidare att de krav som-

sammanhznger med den kontradiktoriska karaktiren av forfarandet for kontroll av
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onormalt léga anbud i direktivet har uppfyllts endast nér samtliga dessa delar har

-genomforts 1 tur och ordning. _

Dﬁektivbéstéinmelsen innefattar ett krav pa att myndigheten i samrad med

.- —..anbudsgivaren ska granska anbudet med beaktande avl férklaringafna. Detta krav
har i 12 kap. 3 § tredje stycket LOU utformats s att myndigheten ska ge
'anbudsgivaren tillfille att.yt,tra sig dver myndighetené skiil for att forkasta anbudet o

med beaktande av de l&mnade forklaringarna.

En begiiran om forklaring kén enligt paragrafens andra stycke t.ex. avse
énbudsgiva:rens mojligheter att utnyttja kostnadseffektiva metoder, tekniska
l16sningar eller ovanligt gynnsamma fdrhéllahdén for att 'fullgﬁra kontraktet.
Beggiran om fortydligande kan ocks avse egenarten hos de varor, tjanster eller
byggentreprenadgr.som foreslas av aﬁbudsgivaren-, om anbudsgivaren iakttar de
bestammelser om arbétarskydd och arbetsforhéllanden som géiilé; péa den ort dér

kontraktet ska fuligtifas eller om anbudsgivaren fatt mojlighet att erhalla statligt -

stod.

I EU-domstolens avgorande i de forenade mélen C-147/06 och C-148/06 SECAP
och Santorso, punkt 26, némﬁs dven soni trovérdi ga och serivsa forklaringar
mojligheten 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 bedimning
Det kontradiktoriska fdrfaraﬁdet

‘Regleringen innefattar en mojlighet for niyndi ghe;[en att forkasta ett onormalt lagt
anbud. Om myndigheten anser att ett anbud forefaller onormalt 1agt och ocksé
overviger att forkasta detta pa den grunden intréider en skyldighet for
myndigheten att undersdka det laga anbudet. Detta ska ske genoﬁl det anvisade

- skriftliga forfarandet.
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Det framgér redan av de exempel pd vad en begiran om en forklaring kan gélla att
bestammelserna avser att forebygga att myndigheter ingé’if kontrakt nér det finns .

en inte obetydlig risk for att leverantoren inte kommer att utfra arbetet — eller

delar av det — i enlighet med kontraktet.

Det kontradiktoriska forfarandet syftar till att skydda anbudssékande och
anbudsgivare fran godtycke fran den upphandlande myndighetens sida (76/81
Tfa‘nsporoute, punkt 17) och att sikerstélla en. sund konkurrehs mellan foretagen
(C-599/10 SAG ELYV Slovensko, punkt 29). Genom myndighetens understkning
ska anbﬁdsgivaren £3 tillfille att lamna nddvindiga forklaringar for att bevisa att
det lamnade anbudet #r allvarli gt menat (punkt 28). Myndigheten .—ska tydligt |
formulera den begéran som riktaé till de bersrda anbudsgivarna sa att dessa har

m&jlighet att pa ett fullstandigt och éindamélsenligt satt forklara sina anbud
(punkt 31). ‘ '

I det forsta stegef har alltsd den upphandlande myndigheten att bedéma om ett
anbud innehe"ﬂler priser épm medfor att énbudet kan misstéinkas vara onormalt
1agt. I NCC:s anbud forekommer hegativa priser, dvs. bolaget erbjuder sig att
betala Trafikverket vfdr»atffé utfora vissa arbeten. Det saknas skil att invéinda mot

: Verkets atgérd att granska anbudet nidrmare.

NCC har pé‘egvet initiativ Vifd anbudsinlémnandet gett in en forklaring till sin
prissitining. Trafikverket har efter Sppnandet av anbuden kalléf NCC till étt mote
fﬁf genomgéang av anbuden och déiivid bett bolaget att ta med ifyllda
betalningsplaner. Utifrdn partémas argumentation och ingivna handlingar i

’ uﬁderinstansema‘framgér att priser och betalningsplaner har diskuterafs vid defta

. mdote.

Utredningen i malet tyderpa att Trafikverkets nirmare 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
vskrlﬂhgen med hanv1snlng till 12 kap 38 tredje stycket underrittat NCC om pa
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vilka grunder verket ifrigasatte att anbudet var serist menat och gett bolaget

tillfalle att yttra sigr inom viss tid.

| Hogsta forvaltmngsdomstolen ﬁnner dérfor 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?

Nér myndigheten fétt in forklaringar till anbudet ska 'den_bedé_ma om
forklaringarna &r godtagbara och anbudet trots det légé priset dr seridst menat.
Denna beddmning fir goras i varje enskilt fall med hénsyn till upphandlmgs-
foremalet (prop. 2006/07:128 s. 407).

Av EU domstolens praxis framgar som tldlgare niamnts, att det dr anbudsgivaren
som ska gein bevisning som forklarar det 1aga priset (se SAG ELV Slovensko,

- punkterna 28 och 29). Anbudsglvaren ar ocl;_sa den som har bist tillgang till
Sédana uppgifter som kan tydliggora att det e;gna- anbudet #r allvarligt menat.

I syfte att sikerstélla effektiv konkurrens ska alla releVanta faktorer som
anbudsgivaren gjort gillande och som hanfor sig till kontraktsféreméalet beaktas ‘.
vid myndighetens granskning.av huruvida ett anbud &r onormalt 13gt (se

Iombardini och Mantovani, punkt 82 och SAG ELV Slovensko, punktema
29 och 30).

De forklaringar NCC har gett in till Trafikverket och ytterligare utvecklat under
réittégé’mgeh har framf_dr-allt avsett att NCC:s prisséttning grundas pd tidigare
omfattande erfarenhet av Trafikverket som bestéllare, batt NCC li_tgér fran att andra
miéngder kommer att efterfrdgas 4n vad Trafikverket riknat med, att Trafikverket
har anhtat NCC under flera Ar, att bolaget har en synnerligen god ekonomisk
stallmng vilket framgar av dess omséttning och rérelseresultat samt att bolaget

kan dra nytta av stordriftsfordelar.
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Forklaringarna &r detaljerade och noggrént redovisade. Det saknas anledning att
ifragasitta uppglftema Hbgsta forvaltningsdomstolen fister vidare avseende vid
att frga &r om en omfattande upphandling som avser leveranser under max1malt

sex érs tid och omfattar sammanlagt 227 konton. -
¢

Det har inte visats att NCC:s forklarmga:r och overvaganden skulle sakna
affirsmassighet eller ge befogad anledning anta att det 1aga anbudet skulle leda tlll
leveransvigran eller pd annan grund leda till att upphandhngen inte skulle fa

avsett resultat.

Sammanfattande bedémning

Det saknas anledning att forordna om rittelse pd grund av de brister i forfarandet
som férekommit hos Trafikverket. Forutsdtiningar att forkasta NCC:s anbud
sdsom onormalt 1&gt har ddremot inte fdrelegat. Underinstansernas avgSranden

ska dérfor upphavas och upphandlingen réttas pa sé stt att NCC:s anbud inte ska
forkastas pa den grunden att det &r onormalt 14gt.
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I avgdrandet har deltégit justitieréden Mats Melin, Eskil Nord, Thomas Bull,
Inga-Lill Askersjé och Mahmut Baran.

Miélet har féredragits av justitiesekreterarna Sofia Lonnberg och Emilia Franke.



