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BAKGRUND .

Traﬁkverket genomfor med tlllampmng av ett oppet forfarande en upphandhng
avseende totaIentreprenad for utforande av basunderhall pa allmanna vigar 1
Borlinge under maximalt sex &r (inklusive opt1oner). Ligsta pris har angetts som -
tilldelningsgrund. De limnade anbuden summerades till mellan'137 och 195

- miljoner kr NCC Roads AB:s (NCC) anbud forkastades eftersom detta enligt

N Trafikverket var onormalt 1agt d& pn'sséiﬁning med negativa belopp skett pa ett
flertal konton och NCC inte ldmnat ndgon | tlllfredsstallande forklaring till
prlssattmngen Traﬁkverket ansag att det kunde befaras att arbetena som
omfattades av aktuella konton inte skulle komma att utforas i enhghet med

kontraktsvillkoren.~

NCC begirde dverprdvning av upphandlingen och yrkade att den skulle rittas p&
sé sétt att bblagets anbud skulle utvirderas. Bolaget invénde dels att Trafikverket
inte foljt det kontradiktoriska f6rfar2nd¢ som foreskrivsi12 kap. 3 § lagen
(2007: 1-091) om offentlig upphandling; LOU, dels att anbudet inte &r onormalt

1agt eftersom godtagbara forklaringar ldmnats.

Forvaltningsritten i Falun avslog ansékan om verprdvning, (mal nr 1387-14).

Kammarritten i Sundsvall avélog NCC:s overklagande.

- Hogsta fbrvaltningsdomstoleh har den 8 december 2014 interimistiskt forordnat
att avtal inte fir ingds i den aktuella upphandlingen. 'Hﬁgsta 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'énc.lring av kammarréttens

dom; ska forordna om rittelse av upphé.ndl,ingen‘ pA sé sitt att bolagets anbud ska

tas upp till utvirdering. NCC anfor i huvudsak foljande.
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Trafikverket har inte'fdljt de fﬁrfaranderegler som lagen innehaller vad gﬁller
forkastande av anbud pa grund av onormalt légt pris. Verket har inte i enlighet
med 12 kap. 3 § LOU forst skrlfthgen begart en forklaring till det 1dga anbudet
och dérefter gett NCC tillfalle att yttra s1g over verkets skél for att forkasta

anbudet.

Nér det géller anbudspriserna ir dessa inte onormalt laga och NCC har limnat en
fullgod forklaring till det offererade priset. Det forhallandet att enstaka poster har
l4ga priser saknar betydelse for anbudsgivarens incitament och/eller férmaga att
utfora kontraktsarbetena pa avtalat sétt om anbudspnset i dess helhet inte &r
onormalt 1agt. Det 4r anbudspriset i dess hethet som ligger till grund for de
intskter och den vinstmarginal som anbudsgivaren kommer att ha vid utforandet
»av kontraktet. Bedémningen av priset ska vidare goras i férhéllande tili
kontraktsforemalet. NCC:s prissittning grundar sig pa kommersiella bedémningar
‘baserade pa lang erfarenhet av Trafikverket som kund. Konkurrensen om kontrakt
av aktuellt slag &r mycket hérd. En anbudsgivare méste dérfor pressa priset och

" erbjuda kommersiella rabatter. NCC har valt att ldmna rabaft genom negativa

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

Sadana kontrakt som det nu &r fréga om Oppnar nya affirsmdjligheter dven
gentemot andra lokala kunder. Vidare giller att vid sddana kontrakt tillkommer- -
erfarenhetsma351gt, utdver upphandlade tjéinster, stora méngder andrings- och
tillaggsarbeten. Bolaget har inte mojlighet att overdebltera tjénster dér 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
bélaget bega kontraktsbrott och Verkef skulle ‘dé ha ritt att avhjélpa bristerna pa

| NCC:s bekostnad och dessutom ha rétt till s&vil vite som skadestand. Dessutom
skulle Trafikverket kunna héva kontraktet. ' ' |
NC,__C. har tidigare offererat negativé priser till Trafikverket och verket har inte
pastétt att bolaget brustit i utfsrande av de kontrakten. Trafikverkets agerande

strider mot principen om transparens dé verket tidigare godtagit negativa priser
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~ och det inte ndgonstans i forfrigningsunderlaget framgatt att sddan prissétining

inte skulle vara tillaten i forevarande upphandling.
Trafikverket bestrider bifall till 5verklagandet och anfér i huvudsak foljande.

Nar det géller forfarandet fOl_] er av EU-domstolens prams att vad umons-
lagstiftaren velat astadkomma &r att mynd1gheten ska vara skyld1g att kréva att
anbudsgivaren ska lamna nodvand1ga forklaringar for att bev1sa att anbud som &r
»onormalt Jga anda #r allvarligt menade. Trafikverket har uppfyllt kravet pa ett
kontradiktoriskt forfarande genom att vid anbudsgenomgangen ta upp vad som
framstod som onormalt laga prisér; direfter ge NCC tillfille att skriftligen
aterkomma 1 saken och sedan ge bolaget tillfille att yttra sig Sver skélen for
beslutet. NCC har inte konkretiserat pa vilicet siitt verkets handlande medfort
skada eller risk for skada for bolaget.

Nir det géller priserna utgdr det NCC anfort ndrmast forklaringar och klargor inte
pa ett betryggande sitt att bolaget trots prissittningen kommer att utfora '
uppdragen. Trafikverket &r ansvarigt for att halla vigama sikra aret om och kan
inte riskera att vissa delar av uppdraget inte utfors. Eftersom NCC angett negativa
priser tjénar bolage;c pé att inte utfﬁra uppdraget. Nér kontraktsarbete inte utfors
kan vite tas ut, men vitesbeloppet blir betydligt lagre &n vad NCC ska betala om
arbetet utfors. For ett konto giller exempelvis att om inget arbete utfors paettér
blir viteskostnéden knappt en fjirdedel av kostnaden for att utfora érbetet. NCC:s
prisséttning sétter kontraktsmekanismemé ur spel. NCC:s spekulationer om
tillkommande arbeten visar pa ett hogt risktagande och att limnade priser inte &r
seriés‘_t.menad_e_._ I andra kontrakt mellan Tr_aﬁkverket och NCC dir det

forekommer negativa priser har det varit friga om ligre belopp.
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SKALEN FOR AVGORANDET -
Vad m&le_zf galler

‘Malet giller frigan om en av Trafikverket genomf6rd upphandling ska réttas fpé
grund av att verket saknat fog for att forkasta ett anbud fran NCC. Fér att besvara
* den frdgan ska provas dels om Trafikverket dsidosatt de fdrfarandéregler som
_ gﬁlie'r for att upphandlande myndigheter ska kﬁnna forkasta ett onormalt 14gt
‘ _anbud, dels om det sedan NCC lamnat forklaringar till siﬁ prissittning funnits skal
att forkasta anbudet. | |

Rattslig reglering m.m.

I malet &r fraga ofn tillimpning av bestimmelserna i12 kap. 3 § LOU om
forkastande av anbud som anses onormalt 14ga. En upphandlande myndighet far
inte forkasta ett sddant anbud innan den begrt fdrklaiingar év anbudet genom ett i
paragrafen foreskrivet forfarande. Bestéimmelserna genomfor artikel 55 i direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster. Nagon definition av begreppef onormalt
l4ga anbud finns varken i LOU eller i direktivet. Det ankommer séledes pé den
upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall bedéma denna fréga inom det

handlingsutrymme som reglernas utformning ger.

‘EU-domstolen har i sitt avgdrande i de forenade malen C-285/99 och C-286/99,
Lombardini och Mantovani, punkt 55, med hinvisning till en Ac.lé gillande
direktivbestéir'nmelsel som motsvarar den nu aktuella direktivbest‘aimmel_sen, uttalat
'ratt det ankommer pé den upphandlande myndigheten att fc‘)’r det forsta identifiera
misstankta énbud, f6r det andra bereda de berdrda foretagen tillfélle att visa att
deras anbud &r seri6sa genom att frén dem begira de forklaringar som den
upphandlande myndigheten anser vara betydelseﬁllla for det tredje bedoma
relevansen av forklaringar som de limnar och for det fjdrde fatta beslut om aft
godta eller forkasta dessa anbud. Domstolen konstaterade vidare att de krav som

samma:tﬁlange;r med den kontradiktoriska karaktiren av forfarandet for kontroll av



Mal nr
6578-14
~ onormalt laga anbud i direktivet har uppfyilts endast nér samtliga dessa delar har ”

genomfotts i tur och ordning.

Direktivbestdmmelsen innefattar ett krav pd att myndi-ghéten,i samrad med
_anbudsgivarén éka granska anbudet med‘beaktande av forklaringarna. Detta krav
har i 12 kap. 3 § tredje stycket LOU ﬁtfo‘{mats sd att my‘ﬁdigheten S_ka ge |
anBudsgivaren tillfélle att ytira sig Sver myndighetens skéil for att férkasté anbudet

med beéktande; av'de limnade forklaringarna. =

En begéran om féfldaring kan enligt paragrafens andra stycke t.ex. avse _
anbudsgivarens mojligheter att utnyttja kostnadseffektiva metoder, tekniska
I6sningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden for att fuﬂgéra kontraktet.
Begéran om fortydligande kan ocksa avse egenarten hos de varor, tjinster eller
byggentreprenader som foreslds av anbudsgivaren, om anbudsgivaren iakttar de
bestimmelser om arbetarskydd och a;rb.etsférhéllanden sorﬁ géﬂlef pé den ort dér

kontraktet ska fullgoras eller om anbudsgivaren fatt majlighet att erhalla statligt

stod.

1 EU-domstolens avgorande 1 de fbrenade malen C-147/06 och C-148/06 SECAP
och Santofso, punkt 26, ndmns &ven som trovirdiga och serigsa forklaringar
mdjligheten att dra nytta av betyda_nde skalférdelar eller pressande av
vinstmarginaler for att pa e’tt_effektivére sdtt kunna ta sig in pa denvaktuelrl_a

marknaden. -
Hogsta f(_ﬁrvaltnihgs‘domstolens bedomning
Det kontradiktoriska forfarandet

Regleringen innefattar en méjlighet f5r myndi ghe‘zén att forkasta ett onormalt 1agt
anbud. Om mYnd_i gheten ansef att ett anbud fdreféllér onormalt 14gt och ocksd -
dverviger att forkasta detta pd dén grunden intrédder en skyldighet for '
myndigheten att underséka det 1dga anbudet. Detta ska ske genom det anvisade

skriftliga forfarandet.
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Det framgar redan av de exemp.el pé.vad en begﬁran om én forklaring kan gélla att
bestdmmelserna avser att forebygga att myndlgheter ingdr kontrakt nér det finns

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

delar av det — i enlighet med kontraktet. _

Det kontradiktoriska forfarandet syftar till att skydda anbudsstkande och
anbudsgivare frdn godtycke fran den upphandlande myndlghetens sida (76/81

| Transporoute, punkt 17) och att sikerstilla en sund konkurrens mellan foretagen
(C-599/10 SAG ELV Slovensko, punkt 29). Genom myndighetens undersokmng
ska anbudsglvaren fa tillfille att 1damna nodvandlga forklaringar for att bevisa att
det Jmnade anbudet ér allvarli gt menat (punkt 28). Myndigheten ska tydligt
formulera den begiran som riktas till de berdrda anbudsgivarna sa att dessa har

mdjlighet att pa ett fullstindigt och &ndamélsenligt sitt forklara sina anbud
(punkt 31), '

I det forsta steget har alltsa den upphandlande myndigheten att bedéfna om ett
anbud innehaller priser som medfor att anbudet kan misstéinkas vara onormalt
lagt. I NCC:s anbud forekommer negativa pﬁser, dvs. bolaget erbjuder sig att
betala Trafikverket for att fa utfora vissa arbeten. Det saknas skal att invénda mot

verkets atgérd att granské anbudet nérmare.

NCC har pa eget initiaﬁv vid anbudsinléimnandét gett in en fdrklaﬁng till sin

prisséittr_u'ng. Trafikverket har efter oppnandet av anbuden kallat NCC tﬂl ett mote
~ for genomgéng av anbuden och dérvid bett bolaget att ta med ifyllda

_ betalningsplaner. Utifran parternas argumentation och ingivna handlingar i

- underinstanserna framgér att 'prisgr och betalningsplaner har diskuterats vid detta

- mote.’

Utrédm'ngen i mélet tyder 1.)5 att Trafikverkets ndrmare granskning avNCC:s
anbud inte strikt fﬁljt det forfarande som anvisas i 12 kap. 3 § LOU. Innan
ﬂTraﬁkve_rket den 10 mars 2014 be'slufade att forkasta anbudet har verket dock
skriftligen, med hénvisning till 12 kép. 3 § tredje stycket, underréttat NCC om pé
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vilka 'gruhder verket ifrgasatte att anbudet var serist menat och gett bolaget

tillfille att yttra sig inom viss tid.

Hogsta f('ji'valtningsdomstolen finner dérfor i denna del att NCC inte kan anses ha

lidit skada till £51jd av bristerna i Trafikverkets forfarande.
Har det funnits skél att forkasta anbudet?

Nér myndigheten fé.ﬁ.in fdrklaringér till anbudet ska den bedéma om
férklaringgma ar godtagbara och anbudet trots det 1aga priset' ir seridst menat.
Denna bedomning fir goras i varje enskilt fall med hénsyn till upphandlings-
foremalet (prop. 2006/07:128 5. 407). | |

Av EU-domstolens praxis framgar, som tidigare n&mnts, att det & anbudsgivaren
som ska ge in bevisning som forklarar det ldga prisét (se SAG ELV Slovensko,'
punkterna 28 och 29). Anbudsgivaren &r ogksé den som har bist tillgang till
sddana uppgifter som kan tydliggora att det egna anbudet #r allvarligt menat.

~ 1 syfte att sikerstilla effektiv konkurrens ska alla relevanta faktorer som
anbudsgivaren gjort gillande och som hénfor sig till kontraktsforemélet beaktas
vid myndighetens granskning av huruvida ett anbud &r onormalt 1&gt (se

Lombardini och Mantovani, punkt 82 och SAG ELV Slovensko, punkterna
29 och 30).

De forklaringar NCC h'air' ge‘tt in till Trafikverket och ytterligare utvecklat under
rittegdngen har framférallt avsett attrNCC:si prisséttning gruridas patidigare -
omfattande erfarenhet _av Trafikverket som bestillare, att NCC utgér frén att andra.
méngder kommer att efterfrégas &n vad Traﬁkverket riknat med, att Trafikverket
har anlitat NCC under flera ar, att bolaget har en synnerligen god ekonomisk
stéllning vilket framgér av dess, orriséittning och rorelseresultat samt att bolaget

kan dra nytta av stordriftsfordelar.
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Férklaringarha 4r detaljerade och noggré.nt redovisade. Det saknas anledning att
ifrhgasitta uppgifterna. Hdgsta férVaitningsdomstolen fister vidare avseende vid

att fraga 4r om en omfattande up'pﬁandling som avser leveranser under maximalt

sex &rs tid och omfattar sammanlagt 225 konton.

Det har inte Vlsats att NCC:s forklarmgar och &verviganden skulle sakna
affarsmass1ghet eller ge befogad anledning anta att det 14ga anbudet skulle leda tlll

leveransvégran eller pd annan grund leda till att upphandlingen inte skulle fa

avsett resultat
Sammanfattande bedémning

Det saknas anledning att forordna om réttelse pa grund av de brister i forfarandet |
som férekommit hos Trafikverket. Férﬁts.’ittningar att fb'rkas"ca NCC:s anbud
sésom onormalt lagt har déremot inte forelegat. Undérinstansemas avgbranden
ska dérfor upphévas och upphand]ingen rittas pa s sétt att NCC:s anbud inte ska

forkastas pa den grunden att det 4r onormalt lagt.

A E (/m'

I avgorandet har deltagit justitieraiden Mats Melin, Eskil Nord, Thomas Bull,
Inga-Lill Askersjo och Mahmut Baran.

Malet har fdredragits av justitiesekreterarna Sofia Lénnberg och Emilia Franke.



