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YRKANDEN

NNC Roads AB (bolaget) 6verklagar forvaltningsrittens dom och yrkar att
kammarrétten ska besluta om rittelse pa s sitt att bolagets anbud tas med

vid utvérderingen.

Trafikverket bestrider bifall till verklagandet.

PARTERNA ANFOR

Bolaget anfor i huvudsak foljande till st6d for 6verklagandet. Trafikverket
har forkastat bolagets anbud med pastéendet att detta 4r onormalt 14gt. Detta
ar fel eftersom anbudspriset inte &r onormalt 1agt och bolaget har limnat en
fullgod forklaring till det offererade priset. Det saknas anledning att

ifrdgasitta anbudets seriositet.

I en upphandling som den aktuella méaste anbudspriset i dess helhet vara
onormalt 1agt for att anbudet ska kunna férkastas. Det #r inte tillrickligt att
endast priser avseende vissa av de i kontraktet ingdende arbetena anses vara
onormalt laga. Det 4r anbudspriset i dess helhet som ligger till grund for de
intékter och den vinstmarginal som anbudsgivaren kommer att ha vid
utforandet. Trafikverket ha inte gjort géllande att bolagets pris, i dess helhet,

dr onormalt 1agt.

Trafikverket har inte foljt formaliareglerna i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU). Trafikverket har inte sdsom anges i 12 kap. 3 § LOU
forst skriftligen begiirt en forklaring till det ldga anbudet och dérefter gett
bolaget tillfille att yttra sig 6ver Trafikverkets skil att forkasta anbudet.
Trafikverket har péstatt att verket muntligen berett bolaget tillfille att
forklara sitt pris. Detta bestrids av bolaget. Trafikverket har inte presenterat
bevisning i form av métesprotokoll m.m. till stéd for sitt pastiende. Nir det

giller bevisbdrdan och beviskrav har Kammarritten i Géteborg i mal nr
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2698 —2601-13 funnit att den upphandlande myndigheten ska visa att
anbudspriset 4r onormalt lagt men anbudsgivaren har bevisbérdan — och ska
gora sannolikt — att ett anbud med onormalt 14gt anbudspris &r seridst och att
anbudsgivaren kommer att leverera till erbjudna villkor. I nu aktuellt mal
kan konstateras att bolaget har en synnerligen stark ekonomisk stéllning och
att kontraktet i dess helhet medfér ett rimligt ekonomiskt utfall for bolaget.

— Det finns ingen majlighet for bolaget att tjéina pa att inte utfora arbetena.

Trafikverket anfor foljande till stod for sin instéllhing. Vad giller
kontraktets utformning och dess p&verkan for bolagets prissittning vill
Trafikverket fortydliga foljande. Av entreprenadkontraktet framgar det hur
Trafikverket kommer att vitesbelégga en entreprendr som inte uppfyller
stdllda standardkrav inom foreskriven tid. Vidare framgr att nér aktuellt
arbete utforts och standardkraven uppfyllts, verifierats och godkints av
bestillaren kan belopp upptagna i betalningsplanen faktureras. Detta innebir
att om bolaget inte fullgor sitt dtagande pé négot av de konton som #r ifrdga
kan betalningsplanen for den aktuella ménaden inte godkénnas for det
aktuella kontot. Bolaget behdver d4 inte betala ut nagot till Trafikverket.
Trafikverket ska vid dessa forhéllanden ta ut viten for det ej firdigstillda
arbetet av bolaget. Negativ prisséttning i den omfattning som nu ér ifriga
innebir att om arbetet inte blir gjort p4 hela aret uteblir det som bolaget
bendmner “rabatt” och i stillet betalar bolaget ett betydligt ligre
vitesbelopp. Kontraktet &r uppbyggt for att hantera utbetalningar av pengar
till entreprendren som ersittning for av denne utfort arbete. Vitesmodellen
ska fungera som ett patryckningsmedel frén Trafikverkets sida om arbetet
inte blir utfort. Vitesmodellen sitts ur spel med dessa negativa priser som &r

onormalt laga.

Nér det géller beslutet att begéra en forklaring till det liga anbudspriset har
den upphandlande myndigheten som alltid att flja de grundliggande
principerna, men det kan noteras att det i slutiindan ér tillrickligt att

myndigheten “finner” att anbudspriset & onormalt l&gt. Nir en begiiran om
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forklaring gjorts till anbudsgivaren framgér det redan av bestdmmelsens
ordalydelse att det &ligger anbudsgivaren att ge ett tillfredsstéllande svar
och det dérfor 4r denne som har att visa f6r den upphandlande myndigheten
att det inte finns skl for att anse att anbudet dr onormalt 1agt. Det 4r alltid
anbudsgivaren som har ansvar for att dennes anbud uppfyller de krav som
stdlls i upphandlingen och motsvarande giller i denna situation bade vad
giller forklaringen och vad som sedan anforts mot myndighetens
beslutsskal, vilket understryks av att det 4r anbudsgivaren som ska ge in

utredning till stod for sin sak.

Det finns inte skil att anse att vad bolaget fort fram om sitt 1aga anbudspris

ar tillrdckligt for att Trafikverket inte ska anse att anbudspriset 4r onormalt

l4gt.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Aven med beaktande av vad som framforts i kammarritten finns inte skl

att fringa forvaltningsrittens bedomning. Overklagandet ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

/% < — ?%074%1’71[’/»"({.%
G backe Anders Lind Blrg a Tornered

kammarréttsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordférande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande
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SOKANDE

NCC Roads AB, 556302-3307

170 80 Solna
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Advokatfirman Lindahl KB
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Trafikverket

781 89 Borldnge
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Overprovning av offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar NCC Roads AB:s anstkan om &verprévning.
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Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 45 Kullen 4 023-383 00 00 023-383 00 80 méandag — fredag
S-791 21 Falun E-post: forvaltningsrattenifalun@dom.se 08:00-12:00

13:00-16:00
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BAKGRUND

Trafikverket genomfor, med tillampning av 6ppet forfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), en upphandling avseeﬁde
“Totalentreprenad for utférande av Basunderhdll Vig pa allménna vigar
inom Omrade Hudiksvall inom Gévleborgs 1an” (TRV 2013/60813). Till-
delningsbeslut har meddelats den 10 mars 2014.

Trafikverket forkastade anbudet fran NCC Roads-AB med motiveringen att

anbudet innehéll ett onormalt 1agt pris.
YRKANDEN M.M.

NCC Roads AB (Bolaget) ansoker nu om dverprovning av tilldelningsbe-
slutet och yrkar att upphandlingen ska réttas pa s sitt att utvirderingen ska
goras om med beaktande av anbudet fran bolaget. Till st6d for sin talan
anfor bolaget 1 huvudsak foljande. Trafikverket har forkastat bolagets an-
bud med motiveringen att anbudspriset dr onormalt lagt. Bolaget har emel-
lertid lamnat en fullgod forklaring till det offererade priset varfor det sak-
nats skdl att forkasta bolagets anbud. Bolaget har inte fatt tillfille att yttra
sig over Trafikverkets skl for att forkasta anbudet. Trafikverket har héri-
genom agerat i strid med reglemai 12 kap. 3 § LOU. Bolaget har offererat

det lagsta priset och har genom Trafikverkets agerande lidit skada.

Trafikverket bestrider bifall till ansékan och anfor till stod for sin instill-
ning 1 huvudsak foljande. Reglerna 1 LOU avseende forkastande av onor-
malt Jagt anbudspris har f6ljts. For det fall Trafikverket inte foljt reglerna i
12 kap. 3 § LOU har bolaget i vart fall inte lidit eller riskerat lida skada i
och med att bolaget har yttrat sig. Bolaget har vidare [dmnat ett anbud som

innehéaller otillatna reservationer.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Inledning

Forvaltningsritten har att prova om det pa grundval av vad bolaget fort
fram dr visat att Trafikverket har brutit mot ndgon av de grundlidggande
principerna eller ndgon annan bestdimmelse i LOU och detta har medfort
att bolaget lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU). De
grundliggande principerna innebér att upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt, genom-
fora upphandlingar pa ett Sppet sétt samt iaktta principerna om 6msesidigt

erkénnande och proportionalitet (1 kap. 9 § LOU).

Onormalt lagt anbudspris m.m.

Av 12 kap. 3 § LOU framgér att en upphandlande myndighet fir forkasta
ett anbud om den finner att priset dr onormalt 1agt men att anbudet far
forkastas forst sedan myndigheten skriftligen begért en forklaring till det
laga anbudet och inte fatt ett tillfredsstillande svar. Vidare framgar att den
upphandlande myndigheten ska ge anbudsgivaren tillfille att yttra sig
over myndighetens skil for att forkasta anbudet med beaktande av de

lamnade forklaringarma.

Bestimmelsen #r en undantagsbestdmmelse som ger den upphandlande
myndigheten en mojlighet men inte en skyldighet att forkasta ett anbud
som den uppfattar som onormalt 1agt. Syftet med bestdmmelsen 4r att
skydda anbudsgivare mot godtycke frin den upphandlande myndighetens
sida. Av EU-domstolens praxis foljer att det &r anbudsgivaren som har att
visa att anbudet 4r allvarligt menat (EU-domstolens dom av den 29 mars

2012 i mal C-599/10 SAG).
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Bolaget gor gillande att Trafikverket felaktigt har forkastat bolagets anbud
och anfor. Bolaget har i anbudet offererat negativa priser avseende ett fatal
icke reglerbara méngder vilket innebér att bolaget istéillet for att ta ut er-
séttning kommer att utge ersittning till Trafikverket. Prisséittningsstrategin
har bolaget tilldmpat i tidigare upphandlingar med Trafikverket som upp-
handlande myndighet. Bestdimmelsen i 12 kap. 3 § LOU #r en undantags-
bestimmelse som ska tillimpas restriktivt. Det ar Trafikverket som har
bevisbordan for att bolagets anbudspris &r onormalt 14gt. Bolaget har for-
statt forutsitiningarna for anbudsgivning, har for avsikt att leverera till of-
fererade priser och fullgora sina skyldigheter, har inte erhéllit ndgot otilla-
tet statsstod samt har 1amnat ett anbud helt utan reservationer. Trafikverket
ar skyldigt att forst begéra in en forklaring till det 1aga priset. For det fall
Trafikverket inte funnit férklaringen tillfredstillande ska avsikten att for-
kasta anbudet kommuniceras bolaget som harigenom ges tillfélle att yttra

sig over skilen for ett forkastande vilket emellertid inte skett.

Bolaget anfor vidare att det inte &r korrekt att bolaget under motet fick till-
félle att ldmna en forklaring enligt 12 kap. 3 § forsta stycket LOU. Bolaget
menar vidare att Trafikverket skriftligen berett bolaget tillfélle att yttra sig
en gang, inte tva génger som 12 kap. 3 § LOU foreskriver. Trafikverket har
saledes inte iakttagit det skriftliga tvastegsforfarandet som foljer av be-
stimmelsen. Aven for den héndelse Trafikverket muntligen gett bolaget
tillfille att yttra sig vid anbudsgenomgéngen uppfylls inte kravet pa skrift-
lighet. Inte heller har Trafikverket gett bolaget tillfille att yttra sig 6ver
skilen till ett forkastande. Aven om formkraven i 12 kap. 3 § LOU har
foljts har Trafikverket inte ritt att forkasta bolagets anbud under enbart
pastéendet att det innehéller ett onormalt lagt anbudspris da det i sé fall
sker godtyckligt. Ndgon mdjlighet att avboja att utféra uppdrag eller under-
lata att gora detsamma utan att det kan kontrolleras eller att Trafikverket

inte skulle kunna f& tdckning for eventuella motfordringar foreligger inte.
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Trafikverket menar att man har haft skl att forkasta bolagets anbud som
onormalt 1&gt och anfor. I praxis har det accepterats att den upphandlande
myndigheten forkastat s. k nollanbud dar delar av anbudet besttt av noll-
prissittning. Bolagets forklaring till de liga anbudspriserna &r allmént hal-
len och ger ingen forklaring avseende varfor vissa koder dr negativt pris-
satta medan andra inte 4r det. Kraven pa anbudsgivarens forklaring f&r vara
hogt stillda och allmént hallna forklaringar behdver inte accepteras vilket
foljer av sdvil praxis som Konkurrensverkets uttalanden i fragan. Den om-
standigheten att bolaget i tidigare upphandlingar anvént sig av samma pris-
séttningsstrategi saknar betydelse i férevarande fall d& varje upphandling
ar unik. Det finns anledning att anta att bolaget inte kommer att kunna le-
verara enligt kontraktet och att det finne en risk att bolaget forsoker fa
kompensation for det 14ga priset genom att erbjuda och ta betalt f6r andra
tjanster dn de som erbjudits och utvirderats i upphandlingen, genom &ver-

debitering eller uteblivna leveranser.

Vid anbudsgenomgéng med bolaget den 11 februari 2014 ombads bolaget
att forklara den negativa prissittningen och hur detta skulle komma att pa-
verka betalplanerna som foljer av forfrdgningsunderlaget. Bolaget hanvi-
sade d4 till den i anbudet limnade forklaringen och framhéll att man inte
ansag att den negativa prissittningen medforde ett onormalt lagt anbuds-
pris, Trafikverket uttryckte da sin oro 6ver prissittningen. Trafikverket var

emellertid inte tillfreds med den av bolaget limnade forklaringen och om-

' bad darfor bolaget i enlighet med 12 kap. 3 § tredje stycket LOU att yttra

sig. Av den skrivelse som d4 skickades till bolaget den 20 februari 2014
framgick tydligt att Trafikverket inte ansag att ett tilliredstéllande svar
lamnats och att Trafikverket diarfor avsag att forkasta anbudet med hénvis-
ning till att det hade en orimligt 1&g prissattning. Likasa framgick av skri-
velsen att det var en méjlighet att yttra sig enligt 12 kap. 3 § tredje stycket
LOU bolaget gavs. Bolaget har 1 svar till Trafikverket den 25 februari 2014
uttalat sig pa ett sddant sitt att det statt klart att bolaget vid den tidpunkten
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haft instillningen att man yttrat sig med anledning av reglerna i bestdm-
melsens tredje stycke. Trafikverket har saledes tillimpat ett kontradikto-
riskt forfarande i vilket bolaget fatt tillfille att 1amna en forklaring och har
darefter fatt tillfille att yttra sig. Bolaget har d4rfor inte lidit-skada dven for
den hindelse Trafikverket inte efterlevt formkraven i 12 kap. 3 § LOU.
Bolaget har vid anbudsgenomgéangen erbjudit sig att prissitta med noll
kronor som innehéllen del de ménader som annars har negativa summor i
betalplanen. Erbjudandet har noterats av bolaget pa de betalplaner som
bolaget gett in efter anbudsgenomgangen. Forfarandet utgor ett avsteg fran
den betalplan som utgjort en del av forfrAgningsunderlaget. Vidare leder en
negativ prisséttning, till skillnad fran noll kronor, till att syftet med villko-
ren avseende prissdttning och relationen mellan olika konton, méngdfor-
teckningar och den totala anbudssumman inte far avsedd effekt. Darmed

utgdr den negativa prissittningen en otilldten reservation.

Forvaltningsritten konstaterar att det rimligen &r anbudsgivaren, som har
insikt i den egna organisationens ekonomi m.m., som har bast forutsatt-
ningar att visa varfor ett anbud som den upphandlande myndigheten bedd-
mer dr onormalt lagt ind4 ska godtas. Enligt forvaltningsritten kan bevis-
bordan darfor inte uteslutande placeras pa Trafikverket, bolaget har déarfor

att visa att Trafikverket inte haft fog for att forkasta bolagets anbud.

I aktuellt fall &r en forutsittning {or att Trafikverket har rétt att forkasta
bolagets anbud att verket forst 1atit bolaget visa att anbudet trots det 1aga
priset &r allvarligt menat (EU-domstolens dom av den 27 november 2001 1
de bada forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini och Manto-
vani p. 51). Av ordalydelsen i 12 kap. 3 § LOU {oljer dérmed en skyldighet
for Trafikverket dels att begira en forklaring fran bolaget till det laga an-
budspriset, dels ge bolaget tillfille att yttra sig dver skilen till ett forkas-

tande.
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klaring till bolagets negativa prissittning i méngdférteckningarna och hur
detta paverkade betalningsplanerma som fanns med i forfrigningsunderla-
get. Férvaltningsrétten finner, mot bakgrund av vad Trafikverket har upp-

gett, att det funnits goda skél for verket att begéra en forklaring av bolaget.

Haérefter ska bedomas om bolaget genom sin forklaring har visat att det
laga anbudet likvél inte borde ha forkastats (EU-domstolens dom i mal C-
599/10 p. 28 och 29). En upphandlande myndighet har hiir en stor fribet att
avgdra om anbudsgivarens férklaringar ska anses tillrickliga for att anbu-
det ska utvirderas eller forkastas. Detta medfor att kravet p4 anbudsgivare
far vara hogt stallt (jfr Kammarritten i Géteborgs dom den 18 oktober
2013 1 mél nr 2598-2601-13). Det &r vidare anbudsgivaren som ska ldmna

nddvandig forklaring for att visa att anbudet &r allvarligt menat.

Uppdragen inom den aktuella upphandlingen avser en totalentreprenad for
utforande av basunderhall pa allménna vigar inom omradet Hudiksvall i
Gévleborgs lan. I upphandlingen efterfragas prissatta méngdférteckningar
dér anbudsgivarna ska lamna &-priser avseende efterfrigade konton eller
poster. I méngdforteckningarna finns konton som avser savil oreglerbara
méngder som reglerbara méngder. De oreglerbara méingderna innebir ett
fast pris for en viss bestémd méangd arbete. Reglerbara mingder kan
komma att f6rindras och avropas den méngd som anses erforderligt till den
a-pris som har offererats. Uppdraget bestér av planerade och obl’anerade
underhéllsarbeten. Bolaget har uppgett att kontrakt for aktuellt omrade dr
en forutsattning for att bolaget effektivt ska kunna sysselsitta sina resurser
samt att bolaget vill etablera sig pa marknaden inom Gévleborgs lin. Bola-
get har vidare uppgett att man kanske dr den aktér som har storts erfarenhet
av att utfora aktuella kontrakt och har dirmed en insikt i vilka delar av
mingdforteckningar dar det 4r mojligt att offerera mycket 14ga priser med

bibehallet rimligt utfall for entreprenoren sett till kontraktet som helhet.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hégsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten.

(")verklagandet ska ha kommit in till kKammarriitten inom tre veckor frdn den dag d4 klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid en
sidan forhandling har angetts néir beslutet kommer att meddelas, ska dock dverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
overklagande for det allméinna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fr dverklagande infaller pé en [6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-eller
nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in niista vardag,

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen kriivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar prévningstillstind om det &r av
vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga skil till
sidan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i kammarrétten

uppenbarligen beror p grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om prévningstillstind inte meddelas star kammarriittens beslut fast. Det ir dérfor viktigt att det klart

och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta fSrvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I'mal om Sverprgvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av riittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, da kammartitten inte har
fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall dér kammarritten har fattat et interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far
avtal slutas niir tio dagar har gatt fran det att riitten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av riittens avgdrande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med §verklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer tll
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om négon person- eller adressuppgift #indras fr det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta fSrvaltningsdomstolen :

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill aberopa for sin begtiran om att fi prévningstillstind

den #indring av kammarrittens beslut som klaganden vill £ till stind och skilen f5r detta

SN W

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje srskilt bevis.
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