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BAKGRUND OCH YRKANDE M .M.

AB Borlénge Energi (Borldnge Energi) genomfér en upphandling av Vag-
markeringar inom Borldnge kommun (ref nr 2016/40). Upphandlingen ge-
nomfors genom ett forenklat forfarande enligt lagen (2007:1091) om offent-
lig upphandling (LOU). Tilldelningsbeslut fattades den 30 mars 2016, var-
vid annan leverantor an Svevia AB (Svevia) tilldelades kontraktet. Svevias
anbud forkastades med motiveringen att anbudet innehdll ett onormalt lagt

pris.

Svevia ansoker om overprovning och yrkar att upphandlingen rattas pa sa
satt att bolagets anbud utvérderas. Svevia anfér som grund for sin ansdkan 1
huvudsak f6ljande. Borlange Energi har inte f6ljt det 1 LOU féreskrivna
forfarandet innan anbudet forkastades, dels har inte den versanda begiran
om forklaring av anbudspriset varit tydligt formulerad, dels har de inte be-
retts tillfélle att yttra sig 6ver Borlange Energis skal for forkastande. Deras
anbudspris dr seriost menat och Borlange Energi saknar godtagbara skél att
forkasta anbudet. De har lidit eller riskerar att lida skada pa grund av Bor-

lange Energis forfarande.

Borlinge Energi bestrider bifall till ansokan.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Vad malet gdller

Malet giller fragan om en av Borlidnge Energi genomf6rd upphandling ska
rdttas pa grund av att Borldnge Energi saknat fog for att forkasta ett anbud
fran Svevia. For att besvara den fragan ska prévas dels om Borlange Energi
atsidosatt de forfaranderegler som géller for att upphandlande myndighet
ska kunna forkasta ett onormalt lagt anbud, dels om det sedan Svevia lamnat

forklaringar for sin prissattning funnits skl att forkasta anbudet.

Utgdangspunkter for forvaltningsrdittens provning
Forvaltningsratten har att prova om det pa grundval av vad Svevia anfort ar

visat att Borlange Energi brutit mot nagon av de grundldggande principerna
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eller annan bestammelse 1 LOU och detta medfort att Svevia lidit, eller kan
komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU). De grundléggande principerna
innebér att upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett lik-
vardigt och ickediskriminerande sitt, genomfora upphandlingar pa ett 6ppet
sétt samt iaktta principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet

(1 kap. 9 § LOU).

Bestdmmelser om onormalt lagt pris m.m.

Av 12 kap. 3 § LOU framgar att en upphandlande myndighet far forkasta ett
anbud om den finner att priset ar onormalt lagt. Anbudet far dock forkastas
forst sedan myndigheten skriftligen begért en forklaring till det laga anbudet
och inte fatt ett tillfredsstédllande svar. Vidare framgar att den upphandlande
myndigheten ska ge anbudsgivaren tillfalle att yttra sig 6ver myndighetens

skal for att forkasta anbudet med beaktande av de lamnade forklaringarna.

Bestammelsen i LOU genomfor artikel 55 1 direktiv 2004/18/EG om sam-
ordning av forfarandena vid upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster. Nagon definition av begreppet onormalt ldga anbud finns varken i
LOU eller i direktivet. Det ankommer saledes pa den upphandlande myn-
digheten att i varje enskilt fall bedoma denna fraga inom det handlingsut-

rymme som reglernas utformning ger.

Det ankommer pa den upphandlande myndigheten att for det forsta identifi-
era misstankta anbud, for det andra bereda de berorda foretagen tillfille att
visa att deras anbud &r seriosa genom att fran dem begéra de forklaringar
som den upphandlande myndigheten anser vara betydelsefulla, for det tredje
bedoma relevansen av forklaringar som foretagen lamnar och for det fjcirde
fatta beslut om att godta eller forkasta dessa anbud. De krav som samman-
hianger med den kontradiktatoriska karaktiaren av forfarandet f6r kontroll av
onormalt laga anbud 1 direktivet har uppfyllts endast nar samtliga dessa de-
lar har genomforts i tur och ordning (jfr EU-domstolens avgorande i de for-

enade malen C-285/99 och C-286/99, Lombardini och Mantovani).
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Direktivbestimmelsen innefattar ett krav pa att den upphandlande myndig-
heten 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 myndighet-
ens skal for att forkasta anbudet med beaktande av de lamnade forklaringar-

na.

En begdran om forklaring kan enligt paragrafens andra stycke t.ex. avse
anbudsgivarens mojligheter att utnyttja kostnadseffektiva metoder, tekniska
16sningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden for att fullgora kontraktet.
Begdran om fortydligande kan ocksa avse egenarten hos de varor, tjanster
eller byggentreprenader som foreslas av anbudsgivaren, om anbudsgivaren
iakttar de bestimmelser om arbetarskydd och arbetsforhallanden som galler
pa den ort dar kontraktet ska fullgéras eller om anbudsgivaren fatt mojlighet

att erhalla statligt stod.

Aven trovirdiga och seriosa forklaringar, mojligheten att dra nytta av bety-
dande skalfordelar eller pressande av vinstmarginaler for att pa ett effekti-
vare sitt kunna ta sig in pa den aktuella marknaden ska bedomas (jfr EU-
domstolens avgorande 1 de forenade malen C-147/06 och C-148/06, SECAP

och Santorso).

Det kontradiktatoriska forfarandet

Regleringen om det kontradiktatoriska forfarandet innefattar en mojlighet
for den upphandlande myndigheten att forkasta ett onormalt lagt anbud. Om
myndigheten anser att ett anbud forefaller vara onormalt lagt och ocksa
overvéger att forkasta detta pa den grunden intrader myndighetens skyldig-
het att undersoka det laga anbudet. Detta ska ske genom det anvisade skrift-
liga forfarandet. Bestimmelserna avser att forebygga att den upphandlande
myndigheten ingar kontrakt nar det finns en inte obetydlig risk for att leve-
rantéren inte kommer att utfora hela eller delar av arbetet 1 enlighet med
kontraktet. Forfarandet syftar till att skydda anbudssokande och anbudsgi-
vare fran godtycke fran den upphandlande myndighetens sida och séker-

1384-16

4



FORVALTNINGSRATTEN DOM 1384-16

I FALUN

Domare 6

stdlla en sund konkurrens mellan foretagen. Genom myndighetens under-
sokning ska anbudsgivaren fa tillfille att lamna n6dvéndiga forklaringar for
att bevisa att anbudet ar allvarligt menat. Den upphandlande myndigheten
ska tydligt formulera den begéran som riktas till de ber6rda anbudsgivarna
sa att dessa har mojlighet att pa ett fullstandigt och dndamalsenligt sétt for-
klara sina anbud (se Hogsta forvaltningsdomstolens, HFD, avgoranden i mal
nr 6159-14, 6160-14, 6578-14 samt 6579-14 och 1 dessa angivna avgoran-
den fran EU-domstolen).

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Vid en bedomning av anbud har, i det forsta steget, saledes den upphand-
lande myndigheten att bedoma om ett anbud innehaller priser som medf6r
att anbudet kan misstidnkas vara onormalt lagt. Svevia har lamnat det lagsta
anbudspriset samt prissatt tre poster i mangdforteckningen med laga a-priser
i forhallande till den fiktivt angivna mangden. Borldnge Energi har angett
att myndigheten vill undvika spekulationspriser. Det saknas skl att invinda

mot Borldnge Energis atgérd att granska Svevias anbud narmare.

Borlange Energi har, innan Svevias anbud forkastades, skickat ut en forfra-
gan avseende prissattningen. I forfragan angav Borlange Energi att laga pri-
ser lamnats pa vissa delar i méngdforteckningen och att en kommentar
onskades till de laga priserna pa tre poster. Svevia svarade pa forfragan och
anforde att tva av posterna prissatts pa ett avvikande sitt i forhallande till
ovriga a-priser med likartade utforanden men att Svevia star fast vid avlam-
nat pris samt att en av posterna prissatts lagt eftersom linjetypen inte r van-
ligt forekommande 1 kommuner och arbetet oftast utfors med maskinan-
laggning. Borlange Energi meddelade sedan beslut om tilldelning och for-

kastat Svevias anbud utan att pa nytt hora av sig till dem.

Utredningen i malet visar saledes att Borldnge Energis ndrmare granskning

av Svevias anbud inte f6ljt det forfarande som anvisats 1 12 kap. 3 § LOU.
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For att ett ingripande mot upphandlingen ska kunna ske med hénvisning till
bristerna i det kontradiktoriska forfarandet, kriavs det att Svevia har lidit

eller har riskerat att lida skada till f61jd av dessa brister.

Ett syfte med det kontradiktoriska forfarandet dr som framgatt att anbudsgi-
varen ska ges mojlighet att forklara sitt anbud for den upphandlande myn-
digheten och darigenom beredas skydd mot godtycklig behandling. Sadana
vasentliga brister i skyddet som ar i fraga i detta mal medfor typiskt sett att

anbudsgivaren vid tidpunkten f6r upphandlingsfelet riskerar att lida skada.

De atgérder som star domstolen till buds &r enligt 16 kap. 6 § LOU att for-
ordna att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan
rittelse har gjorts (jfr RA 2005 ref. 47). Eftersom felet i malet inte har pa-
verkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede, skulle det ligga narm-
ast till hands att férordna om réttelse pa sa sitt att Svevia med en korrekt
tillimpning av forfarandet i 12 kap. 3 § LOU ges tillfalle att forklara anbu-
det. Svevia har 1 forvaltningsrétten fort fram en grundlig argumentation for
att visa att anbudet &r seriost menade. Det saknas darfor skél att férordna om
rattelse pa grund av de brister i forfarandet som férekommit hos Borlidnge

Energi.

Har det funnits skdl for Borldnge Energi att forkasta Svevias anbud?

Nar myndigheten fétt in forklaringar till anbudet ska den bedoma om forkla-
ringarna &r godtagbara och anbudet trots det laga priset &r seriost menat.
Denna bedomning far géras i varje enskilt fall med hansyn till upphand-

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

Det dr anbudsgivaren som ska ge in bevisning som forklarar det 1aga priset.
Anbudsgivaren ar ocksa den som bést har tillgang till sadana uppgifter som
kan tydliggora att det egna anbudet ar allvarligt menat. I syfte att sdkerstélla
effektiv konkurrens ska alla relevanta faktorer som anbudsgivaren gjort gal-

lande och som hénfor sig till kontraktsforemalet beaktas vid myndighetens
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granskning av om ett anbud ar onormalt lagt (jfr tidigare angivna HFD-

avgoranden m.m.).

Svevia har till stod for att anbudet &r allvarligt menat anfort i huvudsak f6l-
jande. Bolaget har god kannedom om vilka faktiska mangder av de olika
arbetena som normalt sett ska utforas i férhallande till entreprenadavtalet.
De fiktiva mangderna 1 mangdforteckningen for de nu aktuella posterna
overstiger vad som normalt forekommit vid tidigare entreprenader. Bolaget
har darfor prissatt dessa arbeten lagt i syfte att fa ett konkurrenskraftigt an-
bud. Om hela den méngden arbeten som angetts for dessa poster skulle utfo-
ras ar bolagets forlust forsumbar och utgor en engangsforlust. Bolaget inne-
har motsvarande uppdrag avseende utforande av vagmarkeringar i1 hela Da-
larnas lan at Trafikverket. Det uppdraget och aktuell upphandling 16per pa-
rallellt for hela avtalstiden, inklusive forlangningsoptioner. Bolaget har dar-
for samordningsvinster som gor att bolaget kan erbjuda en generellt sett
lagre prisbild jamfort med konkurrenter. Den faktiska skillnaden mellan
bolagets anbudspris och den anbudsgivare som tilldelades kontraktet ar inte
mer dn 6 520 kr eller ca en procent av anbudssumman. Det ar anbudspriset 1
dess helhet som ska ligga till grund for bedomningen av om ett anbudspris
ar onormalt lagt. Bolaget har inte mojlighet att tacka nej till avrop av arbe-
ten for vilka Borldnge Energi ifragasatt a-priserna. Leveransvagran innebar

ett kontraktsbrott som skulle vara skadestandsgrundande.

Borldnge Energi har for sin del anfort att det i forfragningsunderlaget an-
getts att anbud med spekulationspriser kan komma att forkastas och att sad-
ana priser undanbes. Svevias priser 1 nu aktuella poster kan inte ses som
annat dn spekulationspriser, eftersom posterna 1 méangdforteckningen &r fik-
tiva. Forklaringarna Svevia lamnat kan inte ses som objektivt godtagbara. I
forfragningsunderlaget har dven angetts att om Borlange Energi antar ett
anbud med onormalt lagt pris kommer Borlange Energi att nyttja sadant
anbud i forsta hand. Svevias argument om att arbetena utgor en engangsfor-
lust som ar forsumbar ar darfor felaktigt. Svevias forlust blir mycket storre

an vad Svevia anfort. I forfragningsunderlaget har uttryckligen angivits att
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spekulationspriser undanbes. Trots detta har Svevia lamnat anbud med vad
som kan anses marknadsmaéssiga i tron om att bolaget kan forutse méangden
vagmarkeringar som Borldnge Energi kommer att avropa. Detta kommer
medfora Svevia stor ekonomisk skada om upphandlingen rittas sa som

Svevia yrkat.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

I malet ar fraga om en upphandling som avser utforande av vigmarkeringar
som avser arbeten under ett ar och nio manaders tid med mojlighet till for-

langning upp till tva ar.

Forvaltningsrattens bedomning &r att de forklaringar som Svevia nu lamnat
far anses som tillrackligt detaljerade och noggrant redovisade i férhallande
till upphandlingens omfattning. Rétten faster harvid avseende vid att Svevia
bl.a. har mojlighet att samordna utférandet med andra uppdrag och att bola-
get redogjort for vilka affarsméssiga bedomningar som 6verviagts. Vad Bor-
lange Energi anfor visar inte att Svevias forklaringar och 6verviganden
skulle sakna affarsmassighet eller ge befogad anledning att anta att anbudet
skulle leda till leveransvagran eller pa annan grund leda till att upphandling-
en inte skulle fa avsett resultat. Forutsattningar att forkasta Svevias anbud
har saledes inte forelegat. Skal for ingripande enligt LOU foreligger darmed
och rittelse &r en tillrackligt ingripande atgard. Rattelse ska darfor ske pa sa
sétt att en ny anbudsutvardering genomfors varvid Svevias anbud inte ska

forkastas pa den grunden att det dr onormalt lagt.

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

Essa Malmqvist

radman
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten 1 Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

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

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

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

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar

att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfér viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges 1gen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om niagon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
ten.

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

3. de skil som klaganden anger till stéd £6r en
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om &verprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa fo1-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se



