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Sammanfattning

Inom offentlig upphandling strdvar myndigheter efter att anskaffa varor, byggentreprenader
eller tjanster till ett sa lagt pris som mojligt utan att kvaliteten eftersitts. Antagande av anbud
som 4r sa laga att inte anbudsgivaren klarar av att leverera till det offererade priset eller till
den utlovade kvaliteten riskerar dock att 1 forlingningen medfora 6kade kostnader for den

upphandlande myndigheten, vilket inte innebdr en effektiv anvindning av offentliga medel.

Huvudregeln dr att samtliga anbud som ldmnas 1 en offentlig upphandling ska utvirderas av
den upphandlande myndigheten. I 12 kap. 3 § Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
finns dock ett undantag fran huvudregeln, vilket ger upphandlande myndigheter en mdjlighet
att forkasta onormalt laga anbud. Det saknas emellertid en definition av vad som utgor ett
onormalt lagt anbud. Det rader dven viss tveksamhet vad géller placeringen av bevisbordan
for att ett onormalt l4gt anbud som kan forkastas foreligger. Osdkerheten avseende
inneborden av begreppet onormalt lagt anbud samt bevisbordans placering kan medfora att

upphandlande myndigheter sillan utnyttjar mojligheten att forkasta onormalt 1aga anbud.

Den slutsats som kan dras vad géller vad som ska forstds med begreppet onormalt 14gt anbud
ar att det inte dr lampligt att ta fram en generell definition av begreppet. Istéllet bor en
sammantagen beddmning goras for att faststdlla huruvida ett onormalt lagt anbud foreligger,
eftersom det torde underlitta for upphandlande myndigheter dels att identifiera misstiankt ldga
anbud, dels att bedoma huruvida de ocksé dr onormalt 1aga. I bedomningen bor hénsyn tas till
anbudsgivarens leveransformaga, marknadspris, nivan pa dvriga anbud i upphandlingen och

anbudets seriositet.

Vad giller bevisbordans placering tyder praxis pa att EU-domstolen ha ansett att bevisbordan
bor vara delad mellan parterna medan svenska domstolar har placerat hela bevisbérdan hos
den upphandlande myndigheten. P4 grund hirav har kan det hdvdas att svenska domstolar
beslutat 1 strid med vad EU-domstolen har uttalat, vilket strider mot savil principen om EU-
rittens foretrdde som lojalitetsplikten. Svenska domstolar har séledes forbisett bade sekundér-
och primérratten. Det dr dock sannolikt att placeringen av bevisbérdan kommer att justeras av
svenska domstolar i och med ett nyligen avgjort mal, dir Kammarritten i Goteborg alade

anbudsgivaren bevisbordan for anbudets seriositet.

Vidare har ett nytt upphandlingsdirektiv nyligen antagits, 1 vilket strdngare regler om

onormalt 1aga anbud har inforts. Genom de stringare reglerna sékerstélls bland annat att det



rader lika villkor mellan anbudsgivarna, vad géller efterlevnad av miljo-, social- och
arbetsrittslig reglering, vilket torde bidra till fraimjandet av effektiv konkurrens. Det kan
ddaremot ifrdgasittas huruvida artikel 69 om onormalt ldga anbud i det nya
upphandlingsdirektivet kommer att leda till 6kad forutsebarhet, da det inte framgér vad som
ska forstds med begreppet onormalt 1dgt anbud. Utformningen av artikeln i kommissionens
ursprungliga forslag gav daremot ledning angdende vilka faktorer som kan indikera att ett
onormalt lagt anbud foreligger. Det kan darfor antas att forslaget skulle ha lett till 6kad

forutsebarhet avseende vilka faktorer som bor tillmétas betydelse 1 beddmningen.

Avslutningsvis, vad géller frdgan om varfor det i det nya upphandlingsdirektivet inte
foreskrivs dnnu strangare regler angdende onormalt ldga anbud, kan slutsatsen dras att det inte
torde vara lampligt att foreskriva en regel som automatiskt forkastar sddana anbud. En sadan
regel riskerar att strida mot likabehandlingsprincipen eftersom den skulle innebdra att det

kontradiktoriska forfarandet inte skulle tillimpas.
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Forkortningar och forklaringar

Det direktivstyrda omradet

Det klassiska direktivet

Det nya upphandlingsdirektivet

EU-domstolen

FEU
FEUF

Grundldggande skyldigheter

Kontradiktoriskt forfarande

LOU
LUF

Prop.
SOU

Troskelvarde

ALOU

Upphandlingar dir viardet 6verstiger troskelvdrdena.

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster.

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU
av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling
och om upphivande av direktiv 2004/18/EG.

Anvinds genomgaende under uppsatsen, dven under
tiden den hette EG-domstolen.

Fordraget om Europeiska unionen.
Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt.

Milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som
anbudsgivare maste iaktta for att inte skyldighet,
enligt det nya upphandlingsdirektivet, for den
upphandlande myndigheten att forkasta anbudet ska
uppkomma.

De fyra steg som den upphandlande myndigheten
maste uppfylla innan ett onormalt lagt anbud far
forkastas.

Lag (2007:1091) om offentlig upphandling.

Lag (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjinster.

Proposition.
Statens offentliga utredning.

De beloppsgrinser som faststills av Europeiska
kommissionen och som dr avgorande for om
upphandlingen ligger inom det direktivstyrda
omréadet eller inte.

Numera upphévda lagen (1992:1528) om oftentlig
upphandling.



1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Under de senaste aren har det i media varit stort fokus pa kvalitetsfrigor vid offentlig
upphandling. Framforallt har bristande kvalitet 1 dldreomsorg och stddning av skoltoaletter
uppmirksammats och ménga hivdar att strivan efter vinstmaximering har gétt for langt." Det
har blivit allt vanligare att anbudsgivare lamnar onormalt ldga anbud, eller till och med sé

kallade nollbud, for att vinna upphandlingskontrakt.”

Ett grundldggande syfte bakom reglerna om offentlig upphandling ar att frimja effektiv
konkurrens. Konkurrens mellan anbudsgivare dr efterstrivansvért eftersom det medfor att
anbudsgivare soker dstadkomma en mer kostnadseffektiv produktion. Det innebir i sin tur att
kostnaden for upphandlande myndigheter blir ldgre, vilket 1 forlingningen medfor att
skattemedel anvdnds mer effektivt. Laga anbud &r darfor i viss man efterstrivansvirda i

offentlig upphandling, dock inte pa bekostnad av kvaliteten.

Anbudsgivare kan ha rationella skal till att limna onormalt 1aga anbud, till exempel for att ta
sig in pa en ny marknad. Onormalt laga anbud kan emellertid ocksd innebéra en risk att
anbudsgivaren inte klarar av att leverera till det offererade priset. Det kan 1 sin tur ha negativa
konsekvenser for savédl den upphandlande myndigheten som for skattebetalarna. Klarar inte
anbudsgivaren av att leverera 1 enlighet med sitt anbud kan den upphandlande myndigheten
till exempel vara tvungen att hdva avtalet och byta leverantor. Det kan leda till 6kade
kostnader for ersittningsanskaffning for den upphandlande myndigheten och medfor att

offentliga medel inte anviinds p4 ett effektivt sitt.’

Enligt 12 kap. 3 § LOU finns en mojlighet for den upphandlande myndigheten att forkasta
anbud som &r onormalt laga. For att anbud ska fa forkastas kriavs att myndigheten skriftligen
har begirt en forklaring av det laga anbudet fran anbudsgivaren och att svaret inte har varit
tillfredsstdllande. Varken 1 LOU, 1 det klassiska direktivet, som ligger till grund for de
svenska upphandlingsreglerna, eller i det nya upphandlingsdirektivet aterfinns nigon
definition av begreppet onormalt 14gt anbud. Det innebér att det kan uppsté en osdkerhet fran

upphandlande myndigheters sida om vilka anbud som kan anses vara onormalt laga och

' SOU 2013:12, 5. 81.

? http://www.unt.se/ekonomi/nollbud-blir-allt-vanligare-1259419.aspx Hamtad: 2013-11-21 kl. 14.10.

? Alexandersson, Gunnar och Hultén, Staffan, Orimligt liga bud vid upphandlingar, Ekonomisk Debatt 2003,
arg3l,nr7,s.6 f.



darfor skulle kunna forkastas. Dérutdver har upphandlande myndigheter ofta att ta hénsyn till
besparingsplaner och dylikt, varfor de soker upphandla till ett sa lagt pris som mojligt. Pa
grund hirav anvinds inte mojligheten att forkasta onormalt laga anbud.* P& grund av
osdkerheten om begreppets betydelse och risken for okade kostnader, for exempelvis
ersdttningsanskaffning, om inte mojligheten att forkasta onormalt laga anbud anvénds &r det

av intresse att utreda vad som ska forstas med begreppet onormalt lagt anbud.

Ytterligare en anledning till att bestdimmelsen i 12 kap. 3 § LOU inte aberopas sirskilt ofta av
upphandlande myndigheter ar att svenska domstolar har placerat hela bevisbordan pa den
upphandlande myndigheten. Det har uttalats att en sddan ordning inte motsvarar praxis fran
EU-domstolen, dir bevisbordan har ansetts delad mellan parterna.’ Fragor uppkommer dérfor
om vilken av parterna som har bevisbordan for att ett anbud &r onormalt 14gt och siledes kan
forkastas, huruvida bevisbordans placering skiljer sig at 1 praxis frin svenska domstolar

respektive EU-domstolen samt om svenska domstolar 1 sé fall har forbisett primérratten.

Ett nytt upphandlingsdirektiv har nyligen rostats igenom och ska implementeras 1 EU:s
medlemsstater senast den 18 april 2016.° 1 artikel 69 i det nya upphandlingsdirektivet
aterfinns en regel om onormalt laga anbud som bland annat innebér att den upphandlande
myndigheten i vissa situationer dr skyldig att forkasta ett onormalt 14gt anbud. Hur onormalt
laga anbud ska behandlas skiljer sig saledes nagot fran hur sadana anbud tidigare hanterades
enligt det klassiska direktivet. I det nya upphandlingsdirektivet anges att malet med
upphandlingsreglerna ar att sikerstilla att offentliga medel anvénds sa effektivt som mojligt.”
Skyldigheten att i vissa fall forkasta onormalt ldga anbud ger upphov till fragor om huruvida
syftet med upphandlingsreglerna béttre tillgodoses, det vill sdga om de nya reglerna bidrar till
att oka effektiviteten 1 upphandlingar och ge mesta mojliga valuta for pengarna genom 6kad

forutsebarhet och genom att frimja effektiv konkurrens.

* Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder, uppl. 3 (2013), Jure Forlag AB, s. 114.

3 Lundvall, Karl och Pedersen, Kristian, Osund strategisk anbudsgivning i offentlig upphandling,
Uppdragsforskningsrapport 2011:1, Konkurrensverket 2011, s. 68 f.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/187EG.

7 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/187EG, skl 2.



1.2 Problemformulering

e Vad ska forstas med begreppet onormalt lagt anbud?

e Vilken av parterna har bevisbordan for att ett anbud &r onormalt 1agt och darmed kan
forkastas med stod av 12 kap. 3 § LOU?
e Skiljer sig bevisbordans placering &t i svensk réttspraxis och praxis fran EU-
domstolen?

e Har svenska domstolar forbisett priméarritten?

e Kommer syftena med upphandlingsreglerna att tillgodoses genom artikel 69 i det nya
upphandlingsdirektivet? Det vill siga kommer regeln att leda till 6kad eftektivitet i
upphandlingsforfaranden genom Okad forutsebarhet och genom att frimja effektiv

konkurrens?

1.3 Syfte

Ett syfte med uppsatsen ar att klargora vad som ska forstds med begreppet onormalt 1agt
anbud, frimst for att underlitta for upphandlande myndigheter att utnyttja mojligheten att
forkasta onormalt laga anbud. Att begreppet fortydligas kan ocksd vara av intresse for
anbudsgivare for att veta om anbud felaktigt forkastas. Uppsatsen syftar dven till att ndrmare
belysa vilken av parterna som, i en eventuell process, anses ha bevisbordan for att ett anbud ér
onormalt 14gt och dirmed kan forkastas. Ett tydliggérande av bevisbordans placering Okar
rattssdkerheten for bade upphandlande myndigheter och anbudsgivare, eftersom de fran
borjan vet vilka beviskrav som stills pA dem i en eventuell process. Slutligen ar syftet att
analysera de nya upphandlingsreglerna for att forsoka faststdlla om skyldigheten att i vissa
fall forkasta onormalt laga anbud kan ténkas leda till att syftena bakom upphandlingsreglerna

tillgodoses.

1.4 Metod

I uppsatsen anvinds frimst en traditionell juridisk metod,® vilket innebir att lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin inom dmnet studeras for att sedan deskriptivt redogora for
gillande riatt. D4 LOU bygger pa EU-rattsliga direktiv studeras dven dessa, sérskilt det
klassiska direktivet och det nya upphandlingsdirektivet. Utdver lagtext, forarbeten och

¥ Sandgren, Claes, Rdttsvetenskap for uppsatsforfattare: dmne, material, metod och argumentation, uppl. 2
(2007), Norstedts Juridik AB, s. 37 f.



direktiv hdamtas dven stod &t analysen fran diverse artiklar och ett antal rapporter fran
Konkurrensverket. For klargorandet av begreppet onormalt lagt anbud och for besvarandet av
huruvida bevisbordans placering skiljer sig at i praxis fran svenska domstolar respektive EU-

domstolen anvinds ett antal rattsfall fran de olika domstolarna pé vilka analysen baseras.

Vad giller urvalet av rittsfall kan konstateras att Hogsta forvaltningsdomstolen inte har tagit
upp nagot mal om onormalt laga anbud till provning. Daremot finns det ett antal fall fran
kammarritterna. Att Hogsta forvaltningsdomstolen inte har provat mdl om onormalt laga
anbud innebér att vad kammarrdtterna har uttalat om begreppets betydelse och bevisbordans
placering ar végledande. 1 uppsatsen refereras endast de fall fran EU-domstolen och
kammarritterna dar bevisbordans placering har diskuterats eller dir omstindigheter som kan
ha betydelse for hur begreppet onormalt laga anbud ska forstés tas upp. Referaten av rattsfall
frain svenska domstolar koncentreras till en redogorelse av kammarritternas domskél och
domslut. Dévarande lansritterna och forvaltningsréitterna har emellertid i vissa fall gjort
uttalanden som ocksé kan vara till ledning for besvarandet av problemformuleringsfrdgorna i
denna uppsats. I de aktuella rittsfallsreferaten redogors séledes ingdende dven for
forstainstansernas domskal och domslut. P& grund av bristen pa relevanta réattsfall fran hogre

instanser tillmits uttalanden fran forsta instans viss betydelse i uppsatsens analysdel.

P& grund av att det saknas lika omfattande forarbeten inom EU-rdtten som inom svensk ritt
blir en traditionell juridisk metod svartillimpbar vid besvarandet av fragorna som ror det nya
upphandlingsdirektivet. Det saknas dven praxis och doktrin avseende det nya
upphandlingsdirektivet, varfor de mojliga effekterna av direktivet diskuteras utifrdn en

dndamalstolkning av reglerna.

1.5 Avgransningar

I uppsatsen behandlas onormalt laga anbud med fokus pa offentlig upphandling inom den
klassiska sektorn (LOU). Aven i 12 kap. 3 § LUF A&terfinns en regel om forkastande av
onormalt 14ga anbud. Bestdmmelsen dr densamma som i LOU, varfor det som sigs om
begreppet onormalt 1dga anbud och bevisbordans placering for sddana kan antas gélla dven

vid upphandlingar enligt LUF. P& grund hirav behandlas inte LUF nérmare i uppsatsen.

Vidare koncentreras framstéllningen till upphandlingar éver troskelvdardena. Upphandlingar
utanfor det direktivstyrda omradet beaktas endast i de fall det anses vara till ledning for

besvarandet av de fragor som stills i uppsatsen. Fall dir anbudsgivare har kunnat limna



onormalt laga anbud pa grund av att de erhaller statligt stod ldmnas helt utanfor

framstéillningen.

I uppsatsen refereras och analyseras ett antal rdttsfall frin EU-domstolen dar andra
medlemsstater dn Sverige har begirt tolkning av EU-rdtten. Andra medlemsstaters nationella
ratt behandlas dock inte ndrmare 1 uppsatsen, utover vad som dr nddvindigt for att EU-

domstolens domskil och domslut i de aktuella rattsfallen ska forstés.

1.6 Disposition

Efter detta inledande kapitel foljer en redogorelse av regelverket for LOU, vilket inkluderar
en beskrivning av den historiska utvecklingen av lagen. Vidare redogérs for den EU-réttsliga
regleringen. Béde den historiska utvecklingen av upphandlingsreglerna och det nya
upphandlingsdirektivet behandlas. Redogorelsen for den historiska utvecklingen dr viktig for
att syftet bakom upphandlingsreglerna ska forstas. Framstdllningen innehaller dven ett avsnitt
om sambandet mellan EU-rétt och svensk nationell rétt. Referensramen avslutas med ett antal
rattsfallsreferat, vilka har betydelse for klargorandet av begreppet onormalt 1dgt anbud och

analysen av bevisbordans placering.

Efter genomgangen av de bakomliggande reglerna foljer analysdelen, i vilken det som
presenterats 1 referensramen anvinds for att besvara problemformuleringarna. Analyskapitlet
inleds med en diskussion om vad som ska forstdis med begreppet onormalt lagt anbud.
Eftersom begreppet spelar en central roll for att besvara resterande problemformuleringar, ér
det viktigt att sa tidigt som mdjligt forsoka faststidlla begreppets innebord. Vidare belyses
skillnader och likheter avseende bevisbordans placering i praxis fran svenska domstolar
respektive EU-domstolen. Dérefter foljer en analys av huruvida artikel 69 1 det nya
upphandlingsdirektivet kan ténkas leda till att syftena bakom upphandlingsreglerna
tillgodoses. Avslutningsvis sammanstélls de slutsatser som har kunnat dras fran analyskapitlet

1 ett avslutande kapitel.



2 Lagen om offentlig upphandling

2.1 Inledning
I detta kapitel foljer en introduktion av vad offentlig upphandling ar. Kapitlet innehaller &ven

en kort redogorelse for utvecklingen av det svenska regelverket for offentliga upphandlingar

och dagens LOU.

LOU innehéller bestaimmelser om offentlig upphandling, med vilket, enligt 2 kap. 13 § LOU,
ska forstas de atgarder som en upphandlande myndighet vidtar i syfte att tilldela ett kontrakt
eller ingd ett ramavtal avseende varor, tjanster eller byggentreprenader. LOU é&r saledes
tillaimplig vid anskaffning av varor, tjinster, byggentreprenader och byggkoncessioner i

offentlig sektor.”

Vidare kravs, for att upphandlingsskyldighet enligt LOU ska foreligga, att avtalet mellan den
upphandlande myndigheten och leverantéren utgor ett upphandlingskontrakt. Enligt 2 kap. 10
§ LOU dér ett upphandlingskontrakt ett avtal med ekonomiska villkor. Det innebér att utgar
ingen ersittning for anskaffandet av varor, tjdnster eller byggentreprenader ar det inte fraga
om offentlig upphandling och LOU ér saledes inte tillimplig. Avtalet méste ocksé innebdra
omsesidiga forpliktelser for att det ska anses vara ett upphandlingskontrakt. Den
upphandlande myndigheten ska alltsd utge ndgon form av erséttning till leverantoren i utbyte
mot att denne atar sig att leverera varor, utfora tjanster eller utfora bygg- och

anliggningsarbeten for den upphandlande myndighetens rikning. '’

De organisationer som dr skyldiga att upphandla 1 enlighet med LOU kallas upphandlande
myndigheter. Till upphandlande myndigheter rdknas, enligt 2 kap. 19 § LOU, statliga och

kommunala myndigheter, kommuner och landsting samt offentligt styrda organ.

2.2 Historisk bakgrund
Regler om offentlig upphandling har funnits i Sverige dnda sedan 1800-talet och géllde da
statliga myndigheter, frimst organisationer inom det militdra. I borjan av 1900-talet syftade

bestimmelserna om offentlig upphandling till att tillgodose dévarande krav péa

’ 1 kap. 2 § LOU.
19 pedersen, Upphandlingens grunder, s. 23.



affirsmassighet, rattsakerhet och offentlighet. Det foreskrevs ocksa att myndigheter vid

anskaffning i princip skulle ge svenska varor foretride framfor utlindska varor."

Ar 1920 kom nya bestimmelser som innebar att svenska varor, som huvudregel, skulle ges
foretrade framfor utlindska i1 de fall den svenska varan var av “erforderlig beskaffenhet”.
Dérutover foreskrevs att upphandlande myndigheter skulle ta hdansyn till behovet av inhemsk
produktion och verka for att bevara viss naring inom Sverige samt att forhindra arbetsloshet.
Reglerna dndrades genom upphandlingskungdrelsen ar 1952 varigenom kravet pa
affarsméssighet skérptes i och med att myndigheter, vid sina inkop, inte ldngre fick ta hinsyn
till arbetsloshet eller ge svenska varor foretrdde framfor utlindska.'” 1952 ars kungdrelse
upphivdes genom en ny upphandlingskungorelse ar 1973, i vilken regler for upphandling av
tjdnster introducerades. I 1973 ars kungorelse foreskrevs att rittssdkerhet, offentlighet och

framforallt affirsmiassighet skulle gilla vid alla upphandlingar.'

Ar 1986 utfirdades upphandlingsforordningen, vilken utgjorde en ram for hur upphandlingar
skulle genomforas. I 1986 ars forordning fanns kravet pa affarsmissighet alltjamt kvar, vilket
innebar att myndigheter skulle ta hinsyn till alla de faktorer som kridvdes for att
upphandlingar skulle bli s& ekonomiska och d&ndamalsenliga som mojligt och ge myndigheten

mest valuta for pengarna.'*

Den 1 januari 1994 ersattes upphandlingsforordningen av ALOU. Lagen infordes for att
Sverige genom EES-avtalet hade atagit sig att infora regler som motsvarade de EU-rittsliga
reglerna om offentlig upphandling. De dé gillande EU-direktiven inom offentlig upphandling
implementerades i Sverige genom inforandet av ALOU. Upphandlingar enligt ALOU skulle
fortsatt vidtas affarsméssigt och myndigheter skulle beakta konkurrens, icke-diskriminering
och objektivitet i upphandlingsforfaranden. ALOU innehdll sju kapitel med bestimmelser for
upphandlingar badde Over och under troskelvdrdena. Bestimmelserna for upphandlingar
utanfor det direktivstyrda omradet var dock inte lika detaljerade. Kravet pa affirsméssighet

aterfanns i 1 kap. 4 § ALOU och gillde for samtliga upphandlingar.'

'"'SOU 2001:31, s. 71 och prop. 1992/93:88, s. 34.
280U 2001:31, s. 71 och prop. 1992/93:88, s. 34.
' SO0U 2001:31, 5. 72 f.

*'SOU 2001:31,s. 75 f.

'3 Prop. 2006/07:128, s. 133.



2.3 Reglerna idag

ALOU ersattes den 1 januari 2008 av nuvarande LOU. Precis som med den tidigare lagen
ligger direktiv fran EU till grund for LOU, framst det klassiska direktivet vilket behandlas
nidrmare nedan. Syftet bakom reglerna 1 LOU &r bade att mojliggdra EU:s inre marknad och
att forhindra att offentliga medel anvinds pa ett otillborligt sitt men ocksa att forhindra
korruption och att leverantorer diskrimineras. I forlingningen innebér det att produkter med
hog kvalitet kan handlas av upphandlande myndigheter, foretag och konsumenter till bra

. o e o o . 1
priser eftersom det forvéntas rada sund konkurrens p den inre marknaden.'®

' pedersen, Upphandlingens grunder, s. 9 och 15 f.



3 EU-rattslig reglering

3.1 Inledning

Foljande kapitel innehaller en introduktion till EU-rdtten och en beskrivning av utvecklingen
av de EU-rittsliga reglerna om offentlig upphandling. 1 kapitlet redogors dven for de
grundlaggande EU-réttsliga principer som géller vid offentliga upphandlingar samt sambandet

mellan EU-rédtten och svensk nationell ratt.

Sverige dr sedan 1 januari 1995 medlem i EU." EU:s medlemsstater samverkar inom
handelspolitik, utrikes- och sdkerhetspolitik samt polisidrt och straffrittsligt arbete. Det
framsta syftet med Unionen &r att skapa en gemensam inre marknad, utan granser mellan
medlemsstaterna. 1 Lissabonfordraget finns bestimmelser om de fyra friheterna, fri rorlighet
for personer, varor, tjnster och kapital, samt etableringsfriheten. De fyra friheterna é&r

grundlidggande for samarbetet inom EU och bidrar till att skapa den inre marknaden.

3.2 Historisk bakgrund

EU-rittsliga regler om offentlig upphandling har funnits sedan lang tid tillbaka.'"® Ar 1971
kom det forsta upphandlingsdirektivet fran EU."” Direktivet gillde for bygg- och
anlidggningsarbeten. Ett direktiv for upphandling av varor infordes ar 1977.2° Direktiven for
varor respektive byggentreprenader genomgick forandringar under borjan av 1990-talet och
samtidigt kom ocksd ett direktiv for upphandling av tjanster.?’ Under 1900-talets borjan
infordes dven de forsta direktiven om réttsmedel vid 6vertradelser av upphandlingsreglerna.”

I rattsmedelsdirektiven foreskrevs att medlemsstaterna skulle se till att det fanns mdjlighet till

' http://ec.europa.eu/sverige/eu_facts/sweden in_eu/index sv.htm Hamtad: 2013-12-05 kl. 09.40.

' Prop. 2006/07:128, s. 132.

' Council Directive 71/305/EEC of 26 July 1971 concerning the co-ordination of procedures for the award of
public works contracts.

%% Council Directive 77/62/EEC of 21 December 1976 coordinating procedures for the award of public supply
contracts.

21 Radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av
varor, Council Directive 93/37/EEC of 14 June 1993 concerning the coordination of procedures for the award of
public works contracts och Réadets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjénster.

22 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten och Rédets direktiv 92/13/EEG av
den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna.
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effektiva och skyndsamma rittsliga provningar av upphandlingsbeslut och mojlighet att fa

skadestand for 6vertriadelser av upphandlingsreglerna.”

3.3 Reglerna idag

De tre dldre direktiven om varor, byggentreprenader och tjanster sammanfordes 1 borjan av
2000-talet till ett enda direktiv, det klassiska direktivet. Syftet bakom det klassiska direktivet
ar att genomfora den inre marknaden genom att motverka hinder mot den fria rérligheten och
att frimja griansoverskridande handel. Reglerna ska dessutom bidra till att uppnd béasta
mojliga resultat for skattemedel, motverka korruption och till att underlitta
gransoverskridande konkurrens. Direktivet avser dven att skapa gynnsammare forutséttningar
for leverantorer fran en medlemsstat som vill delta i upphandlingar i andra medlemsstater.>*
Det klassiska direktivet dr ett s kallat minimidirektiv, vilket innebdr att medlemsstaterna

sjdlva kan uppstilla nationella bestimmelser inom de omraden som inte regleras i direktivet.*

3.3.1 Det nya upphandlingsdirektivet

Enligt en rapport fran Konkurrensverket ligger fler och fler upphandlingar inom det
direktivstyrda omrédet. Nistan en tredjedel av alla annonserade upphandlingar under 2012
utgjordes av upphandlingar 6ver troskelvirdena, vilket dr en 6kning med 13 procent frén aret
innan.”® Det har riktats kritik mot att upphandlingsreglerna ar kringliga och ofSrutsebara.
Osidkerheten kring reglerna har lett till att bdde upphandlande myndigheter och anbudsgivare
fokuserar pa att inte gora fel istillet for att striva efter den bésta affiren.”” For att
upphandlingen ska leda till en bra affér for alla parter krévs att reglerna dr okomplicerade och
forutsebara. For att forenkla reglerna och oka forutsebarheten har ett nytt EU-direktiv om
offentlig upphandling arbetats fram. I slutet av december 2011 publicerade kommissionen ett
forslag till det nya upphandlingsdirektivet.”® Lagstiftningsarbetet fortsatte med att
kommissionens forslag reviderades och 1 borjan av 2014 antogs det nya

upphandlingsdirektivet. Direktivet innebér, forutom forenkling av reglerna, bland annat 6kad

3 Prop. 2006/07:128, s. 132.

* Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 12.

2% Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — primdrrittens reglering av offentliga kontrakt, (2012), Jure
Forlag AB, s. 87 f.

*% http://konkurrensverket.se/t/NewsPage  9499.aspx Hamtad: 2013-12-16 k1. 13.40. Rapporten finns att
hamta i sin helhet pa: http://konkurrensverket.se/upload/Filer/Trycksaker/Rapporter/rapport 2013-9.pdf.
780U 2011:73, s. 86.

8 Forslag till direktiv, KOM (2011) 896 slutlig.
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flexibilitet och att det blir ldttare for smd och medelstora foretag samt for nystartade foretag

att ta sig in pa nya marknader.”’

Reglerna 1 det nya upphandlingsdirektivet ska mojliggéra for upphandlande myndigheter att
frimja gemensamma samhélleliga mal och sdkerstilla att anvindandet av offentliga medel
leder till att mesta mojliga valuta uppnis. Enligt parlamentets foredragande, Marc Tarabella,
ar syftet med det nya upphandlingsdirektivet dels att sitta stopp for onormalt laga anbud, dels

att “garantera rdttvis konkurrens och motverka social dumpning” >

3.4 Grundliggande EU-rittsliga principer vid offentlig upphandling

I'1 kap. 9 § LOU foreskrivs att: ”"Upphandlande myndigheter skall behandla leverantorer pa
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora upphandlingar pd ett oppet stt.
Vid upphandlingar skall vidare principerna om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet
iakttas.” Paragrafen ger uttryck for de grundldggande EU-rittsliga principer som giller for
alla typer av upphandlingar, under hela upphandlingsforfarandet och gentemot alla

. 1
leverantorer.

Begreppet affirsmissighet var av central betydelse i ALOU men begreppet iterfinns inte i
LOU. Anledningen till att begreppet har tagits bort ur lagtexten dr att lagstiftaren ansag att det
var viktigt att utforma den svenska lagtexten med stor likhet till det klassiska direktivet.
Lagstiftaren ansdg ocksé att de fem principer som foreskrivs i 1 kap. 9 § LOU tillsammans

motsvarar kravet pa affirsmissighet.*”

3.4.1 Icke-diskrimineringsprincipen

Icke-diskrimineringsprincipen innebér ett forbud mot att direkt eller indirekt diskriminera
leverantorer pa grund av nationalitet eller etablering i viss medlemsstat. Det dr forbjudet att
gynna leverantorer fran en viss medlemsstat, eftersom det medfor att leverantorer fran andra
medlemsstater diskrimineras. Upphandlande myndigheter far saledes exempelvis inte stilla

krav pa leverantdrerna som i praktiken bara inhemska leverantorer kan uppfylla.*

%% Rosén Andersson, Helena m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, uppl. 1:1 (2013), Norstedts
Juridik AB, s. 39.

3% http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.515005/eu-stopp-for-onormalt-laga-
anbud?queryText=Marc%20Tarabella Himtad: 2013-12-18 kl. 08.50.

3! Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 21 och Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En
kommentar, s. 77.

32 Prop. 2006/07:128, s. 156 f.

3 Prop. 2006/07:128, s. 155.
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3.4.2 Likabehandlingsprincipen

Med likabehandlingsprincipen forstés att alla leverantorer ska ges sa liknande forutsittningar
som mdjligt. Det innebér till exempel att upphandlande myndigheter ska tillse att alla
leverantorer vid samma tidpunkt far tillgang till den information som ar betydelsefull for
upphandlingen.’* Alla leverantdrer ska siledes behandlas lika och upphandlande myndigheter
far inte ta ovidkommande hdnsyn. Det kan sdgas att likabehandlingsprincipen har tva sidor.
For det forsta maste lika situationer och leverantdrer med lika fOrutsittningar behandlas
likadant. Likabehandlingsprincipen innebédr dock inte bara att lika ska behandlas lika utan
ocksa att olikheter mellan leverantdrerna ska uppmirksammas. Upphandlande myndigheter
maste beakta att leverantorer har olika forutséttningar och far inte behandla olika situationer
likadant.> Vidare innebar principen att dven andra 4n den befintliga leverantoren ska ha
mojlighet att tilldelas upphandlingskontraktet och tiden for att genomfora en upphandling
méste dérfor vara skilig med hinsyn till upphandlingens omfattning och komplexitet.’® EU-
domstolen har uttalat att det foljer av likabehandlingsprincipen att kraven som uppstélls 1
forfragningsunderlaget ska vara sa tydliga att en normalt kunnig och upplyst leverantér kan
forstd vad den upphandlande myndigheten soker och kommer att utvéirdera i
upphandlingsprocessen.’’  Didrutdver méste den upphandlande myndigheten, i
anbudsutvérderingen, beakta alla de krav som har stéllts upp i1 forfragningsunderlaget.
Slutligen har EU-domstolen fastslagit att upphandlande myndigheter far stélla hoga krav som
bara kan uppfyllas av ett litet antal av leverantdrerna utan att det anses sta i strid med
likabehandlingsprincipen.”® For att sidana krav ska vara tillitna krivs dock att de r sakligt

motiverade med hinsyn till den aktuella upphandlingen.*

3.4.3 Transparensprincipen

Transparensprincipen kallas dven Oppenhetsprincipen eller forutsebarhetsprincipen och
forutsétter att upphandlingsforfarandet priaglas av insyn. Det innebdr att upphandlande
myndigheter ska tillse att upphandlingen annonseras offentligt och att alla handlingar i
upphandlingen i princip dr offentliga. Den upphandlande myndigheten far inte heller under
upphandlingsforfarandet franga det forfragningsunderlag som har tagits fram eller undanhalla

uppgifter om upphandlingsforfarandet. Det foljer ocksd av transparensprincipen att den

** Prop. 2006/07:128, s. 132.

35 De forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, dom av den 3 mars 2005, p.27.

3¢ Kammarritten i Stockholm, mél nr 740-11, dom 2011-06-28, Berendsen Textil Service AB mot Stockholms
lans landsting.

*7 EU-domstolen i mal C-19/00 SIAC Construction, dom av den 18 oktober 2001, p. 42

¥ EU-domstolen i mal C-513/99 Concordia Bus Finland, dom av den 17 september 2002, p. 85 f.

%% Rosén Andersson, m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 79-82.
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upphandlande myndigheten ar skyldig att underrdtta alla anbudsgivare om utgingen av
upphandlingen.*® Ur praxis frain EU-domstolen framgér att transparensprincipen anvinds for

att sikerstilla att likabehandlingsprincipen har iakttagits under upphandlingen.”’

3.4.4 Proportionalitetsprincipen

Med proportionalitetsprincipen avses att de krav som upphandlande myndigheter stéller pa
leverantorerna och pa det som upphandlas méaste vara skiliga i forhallande till den aktuella
upphandlingen och i forhédllande till &ndamalen med den aktuella atgérden. Det innebér att de
krav som upphandlande myndigheter stéller inte far ga utéver vad som kravs for att uppné de
mal som efterstravas. Kraven maste saledes vara avsedda att leda till att mélet uppnas och de
ska dessutom ga att kontrollera. Slutligen &r upphandlande myndigheter skyldiga att vélja den
atgird som ar minst ingripande for leverantorerna, eftersom alltfor laingtgaende krav kan anses

bryta mot proportionalitetsprincipen.**

3.4.5 Principen om omsesidigt erkinnande

Principen om Omsesidigt erkdnnande innebédr att den upphandlande myndigheten i1 den
medlemsstat dar upphandlingen dger rum inte till exempel far stilla krav pé att leverantorer
maste ha en viss utbildning fran just den medlemsstaten. Har leverantoren motsvarande
utbildning fran en annan medlemsstat far denne inte uteslutas fran upphandlingen. Principen
medfor sdledes bland annat att intyg och certifikat som utfirdats av behoriga myndigheter i

andra medlemsstater méste godtas av den upphandlande myndigheten.*

3.5 Sambandet mellan EU-ritt och svensk ritt
Som tidigare namnts bygger LOU pa det klassiska direktivet. Upphandlingar over

troskelviardena tillhor det direktivstyrda omrddet. De svenska reglerna for upphandlingar
utanfor det direktivstyrda omradet liknar dock i stort sett reglerna for upphandlingar dver
troskelvirdena. De grundliggande EU-réttsliga principerna som har behandlats ovan giller

vid alla typer av upphandlingar, oavsett virde.**

Vidare innebdr ett medlemskap 1 EU att medlemsstaterna dr skyldiga att genomféra och
tillimpa EU-rétten. Skyldigheten kallas lojalitetsplikten och framgér av artikel 4.3 FEU.*

Lojalitetsplikten medfor bland annat att medlemsstater ska ta hénsyn till allmédnna

0 Prop. 2006/07:128, s. 155 och Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 20.

' EU-domstolen i mal C-92/00 Hospital Ingenieure, dom av den 18 juni 2002, p. 45.

2 Prop. 2006/07:128, s. 132, 155 och Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 20.

* pedersen, Upphandlingens grunder, s. 21.

* Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 15.

* Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, uppl. 4 (2010), Norstedts Juridik AB, s. 145.
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rittsprinciper pa de omraden dir det finns EU-rittslig reglering.*® I Lissabonfordraget saknas
regler om offentlig upphandling och trots att det finns EU-réttslig reglering pa omradet i form
av direktiv ar inte offentlig upphandling ett omrade dar fullstindig harmonisering rader.
Lojalitetsplikten innebér dock att de grundliggande principerna, vilka framgar i till exempel
artikel 18 FEUF om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet, artikel 34 FEUF om
fri rorlighet for varor, artikel 49 FEUF om fr1 rorlighet for tjdnster och artikel 56 FEUF om
etableringsfrihet likvdl ska beaktas och artiklarna dr sédledes tillimpliga dven i offentlig

upphandling.’

Inom EU finns inte lika omfattande forarbeten som inom svensk lagstiftning. For EU-
direktiven som ligger till grund for de svenska upphandlingsreglerna saknas saledes utforlig
information om syftet med reglernas tillkomst och lagstiftarens avsikt med inforandet av
reglerna. Det innebér att EU-domstolen far ett storre inflytande pé réttsutvecklingen inom
offentlig upphandling, d& domskilen far utformas utan att ledning kan hamtas i forarbeten till
direktiven.*® T de fall det i de svenska forarbetena till upphandlingslagarna finns uttalanden
om exempelvis dndamélen med direktiven ska ledning frdn dessa uttalanden tas med storre

forsiktighet 4n uttalanden fran forarbeten till rent nationell lagstifining.*

EU-domstolen har i praxis utformat principen om EU-réttens foretrdade, vilken innebér att om
en nationell bestimmelse star i strid med en EU-réttslig bestimmelse dger EU-rdtten foretrade
och den nationella bestimmelsen ska séledes inte tillimpas.’® Det innebir att bestimmelser i
upphandlingsdirektiven géller framfor reglerna 1 LOU for det fall de inte dverensstimmer.
Vidare har EU-domstolen fastslagit att upphandlingsdirektiven kan &beropas 1 nationell
domstol direkt av enskilda oavsett om medlemsstaten har infort den aktuella bestimmelsen
eller inte.’' Bestimmelserna i upphandlingsdirektiven har siledes si kallad direkt
effekt.Nationella domstolar har mdjlighet att stédlla fragor till EU-domstolen om hur EU-
rittsliga bestdmmelser ska tolkas. Det svar som EU-domstolen ldmnar kallas

forhandsavgorande och blir vigledande praxis i samtliga medlemsstater.”> Kritik har riktats

% Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida, EU-rdttslig metod: teori och genomslag i svensk rttstillimpning,
uppl. 2 (2011), Norstedts Juridik AB, s. 238 f.

4" pedersen, Upphandlingens grunder, s.11 och Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En
kommentar, s. 30.

* Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 34.

* Konkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angaende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013,s. 2 f.

* BU-domstolen i mal 6/64 Costa mot ENEL, dom av den 15 juli 1964.

I EU-domstolen i mal C-76/97 Tégel, dom av den 24 september 1998.

>2 Bernitz och Kjellgren, Europariittens grunder, s. 183.
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mot att svenska domstolar &r daliga pa att begéra forhandsavgoranden fran EU-domstolen om
tolkningen av upphandlingsreglerna. Pa grund av att det saknas utforliga forarbeten till
direktiven dr det viktigt, for att svenska domstolar ska kunna framstélla vigledande praxis, att
domstolarna utnyttjar mojligheten till att fa tolkningsfragor besvarade av EU-domstolen. Om
inte mojligheten att begira forhandsavgoranden utnyttjas kvarstar osdkerhet kring
upphandlingsreglerna och de svenska reglerna riskerar att mista sin koppling till EU-rétten.
For att syftet med upphandlingsreglerna ska kunna uppfyllas dr det av stor betydelse att den

svenska rittstillimpningen stér i dverensstimmelse med EU-ritten.>

>3 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 38.
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4 Onormalt laga anbud

4.1 Inledning

I detta kapitel foljer en kort beskrivning av processen for antagande av anbud vid offentliga
upphandlingar. Dérefter redogdrs for regeln om onormalt ldga anbud i artikel 55 1 det
klassiska direktivet, 12 kap. 3 § LOU och artikel 69 i det nya upphandlingsdirektivet.
Slutligen foljer en redogodrelse dver vad som har uttalats om innebdrden av begreppet

onormalt lagt anbud och bevisbordans placering.

For upphandlande myndigheter kan svarigheter med att gora en réttvis och objektiv provning
av anbuden uppsta, eftersom det kan vara svart att bara utifran anbuden bedoma kvaliteten pa
den offererade varan eller tjinsten. P4 grund hdrav blir minga ganger priset avgorande for
vilken anbudsgivare som tilldelas upphandlingskontraktet, vilket medfor att prissdttningen i
anbud pressas nedat. Alltfor laga priser riskerar att leda till att anbudsgivaren inte
dverhuvudtaget klarar av att leverera eller att kvaliteten pa det som levereras blir ligre.”
Klarar inte anbudsgivaren av att leverera i enlighet med anbudet kan, som tidigare nimnts,
den upphandlande myndigheten tvingas att genomf6ra en ny upphandling, vilket kan innebédra

6kade kostnader for savil den upphandlande myndigheten som for skattebetalarna.”

4.1.1 Nagot om upphandlingsforfarandet och mojligheten att forkasta anbud

Huvudregeln ér att all anskaffning av upphandlande myndigheter ska ske genom offentlig
upphandling.®® Det finns olika upphandlingsforfaranden for upphandlande myndigheter att
vilja mellan och upphandlande myndigheter har &dven att vidlja mellan tva olika
tilldelningsgrunder. Enligt 12 kap. 1 § LOU ska det anbud antas som antingen dr det
ckonomiskt mest fordelaktiga eller har det ligsta priset.’’ Gemensamt for samtliga
upphandlingsforfaranden, oavsett tilldelningsgrund, &r att forfarandet avslutas med en
anbudsutvérdering och tilldelning av upphandlingskontraktet. De anbud som inte har
uteslutits enligt ndgon av de obligatoriska uteslutningsgrunderna i 10 kap. 1 § LOU, enligt
nidgon av de frivilliga uteslutningsgrunderna i 10 kap. 2 § LOU eller pd grund av att
anbudsgivaren inte har ansetts klara av att fullgéra kontraktet gar vidare till
anbudsprovningen. Under anbudsprovningen undersoks om anbuden uppfyller de skakrav

som har stillts upp i forfragningsunderlaget. Om ett anbud inte uppfyller skakraven maste den

> Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 42.

55 Alexandersson och Hultén, Orimligt ldga bud vid upphandlingar, Ekonomisk debatt 2003, arg 31, nr 7, s. 7.
%% pedersen, Upphandlingens grunder, s. 24.

37 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 53 och 111.
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upphandlande myndigheten forkasta anbudet. Nista steg 1 upphandlingsforfarandet &ar
anbudsutvirderingen déir det provas vilket anbud som bést tillgodoser malet med
upphandlingen. Under anbudsutvérderingen finns en mdjlighet for upphandlande myndigheter

att forkasta onormalt lga anbud.™

4.2 Artikel 55

Samtliga kvalificerade anbud, vilka uppfyller skakraven, ska utvirderas av den upphandlande
myndigheten. I artikel 55 1 det klassiska direktivet foreskrivs dock en mdjlighet for
upphandlande myndigheter att forkasta anbud som ar onormalt lga i forhallande till varorna,
byggentreprenaderna eller tjinsterna som upphandlas. 1 artikeln foreskrivs att den
upphandlande myndigheten, innan anbud forkastas, skriftligen ska begidra “sadana
fortydliganden om anbudens innehdll som den anser sig behéva”. En exemplifiering av vad
fortydligandena kan avse finns uppstéllda 1 artikel 55. Exemplen ror bland annat ekonomiska
kalkyler och valda tekniska Ilosningar avseende framstidllningen av varor och
byggentreprenader eller tillhandahéllandet av tjinster samt originaliteten i anbudsgivarens
forslag. EU-domstolen har 1 praxis uttalat att uppriakningen av mojliga forklaringsgrunder inte
4r uttommande och att anbudsgivare fir ligga fram vilka relevanta forklaringar som helst.”
Vidare har EU-domstolen 1 ett annat fall fastslagit att det inte &r upp till upphandlande
myndigheter att bestimma i vilka situationer det dr nddvindigt att begira forklaringar.®’
Upphandlande myndigheter dr, om de vill anvinda sig av mdjligheten att forkasta ett anbud,
skyldiga att alltid begdra forklaringar om anbud forfaller onormalt 1dga. Den upphandlande
myndigheten har dven en skyldighet att granska innehallet i fortydligandena tillsammans med

. 1
anbudsgivaren.’

EU-domstolen har dirutdver fastslagit att det, for att upphandlande myndigheter ska kunna
utnyttja mojligheten att forkasta onormalt 1dga anbud, krdvs att det kontradiktoriska
forfarandet tillimpas. Enligt domstolen bestar det kontradiktoriska forfarandet av fyra delar
och innebir att den upphandlande myndigheten for det forsta ska identifiera missténkt laga
anbud. For det andra ska den upphandlande myndigheten begira forklaringar avseende
anbuden frdn de anbudsgivare som har ldmnat de misstdnkt laga anbuden. For det tredje ska

den upphandlande myndigheten beddma om de ldmnade forklaringarna ér tillfredsstidllande

3% Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 100-102, 109, 111 och 114.

%9 EU-domstolen i de forenade mélen C-285/99 och C-286/99 Lombardini och Mantovani, dom av den 27
november 2001.

80 EU-domstolen i mal 76/81 Transporoute, dom av den 10 februari 1982.

8! Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement, uppl. 2 (2005), Sweet & Maxwell, s. 533 £,
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eller inte.®” Falk menar att det utover att forklaringen ska vara otillfredsstéllande dven krivs
att den upphandlande myndigheten kan visa att anbudsgivaren inte kommer att klara av att
leverera i enlighet med det offererade anbudet pa grund av att det 4r for lagt.®> For det fjarde
ska den upphandlande myndigheten fatta ett beslut om huruvida anbudet ska forkastas eller
inte.** Arrowsmith anser att det torde krivas att det kvarstdr en beaktansvird risk for att
anbudsgivaren inte kommer att klara av att leverera 1 enlighet med kontraktet for att den
upphandlande myndigheten ska fa forkasta anbudet. I annat fall 4r myndigheten skyldig att
anta anbudet om det innebdr det ekonomiskt mest fordelaktiga eller lagsta pris, beroende pa

vilken kategori som valts.®’

Lundvall och Pedersen anser att syftet med artikel 55 bade ar att skydda anbudsgivare mot
upphandlande myndigheters godtycke och att sdkerstélla att det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet antas.’® Enligt Arrowsmith syftar dock bestimmelsen om onormalt laga anbud till att
sdkerstilla att upphandlande myndigheter inte forkastar anbud som verkar laga och som har
lamnats frdn en anbudsgivare i en annan medlemsstat. Arrowsmith fortydligar att en
anbudsgivare fran en annan medlemsstat dn den dér upphandlingen &ger rum kan ha mojlighet
att lamna ldga anbud, till exempel pa grund av l6neskillnader mellan medlemsstaterna. Det
laga anbudet reflekterar i ett sadant fall kostnadsfordelar frdn den andra medlemsstaten och

anbudsgivaren kommer dirfor sannolikt att klara av att leverera till det offererade priset.®’

4.3 12 kap. 3 § LOU

Den svenska bestimmelsen om forkastande av onormalt ldga anbud éterfinns i1 12 kap. 3 §
LOU, 1 vilken det foreskrivs att: “En upphandlande myndighet far forkasta ett anbud om den
finner att priset dr onormalt lagt.” Utformningen av bestimmelsen skiljer sig saledes nagot
fran hur bestimmelsen 1 artikel 55 i det klassiska direktivet ar utformad, i vilken det stadgas
att anbudet ska forefalla onormalt 14gt i forhallande till det som upphandlas. Den svenska

lagstiftaren har dock inte menat att astadkomma nagon 4ndring i sak.®® Paragrafen medfor en

62 EU-domstolen i de forenade mélen C-285/99 och C-286/99 Lombardini och Mantovani, dom av den 27
november 2001, p. 55.

8 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, uppl. 2 (2011), Jure Forlag AB, s. 405.

6% EU-domstolen i de forenade mélen C-285/99 och C-286/99 Lombardini och Mantovani, dom av den 27
november 2001, p. 55.

85 Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procuremment, s. 534.

% T undvall och Pedersen, Osund strategisk anbudsgivning i offentlig upphandling, Uppdragsforskningsrapport
2011:1,s. 27.

87 Arrowsmith, The law if Public and Utilities Procurement, s. 532.

58 Prop. 2006/07:128, s. 407.
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mojlighet for upphandlande myndigheter att forkasta onormalt ldga anbud men den innebéar

ingen skyldighet att forkasta sadana anbud.”

Precis som 1 artikel 55 1 det klassiska direktivet uppstills 1 12 kap 3 § LOU ett antal exempel
pa vad en forklaring av ett onormalt ldgt anbud kan innefatta. Upprakningen &r inte
uttommande och exemplifieringen av godtagbara forklaringar innefattar bland annat att
anbudsgivaren kan anvénda sérskilt kostnadseffektiva metoder eller tekniska 16sningar for
fullgérande av kontraktet. En forklaring till det 1dga anbudet kan ocksa vara att egenarten hos

det som upphandlas gor att tillverkningskostnaden ir lig.”

Vidare dr den upphandlande myndigheten skyldig att iaktta det kontradiktoriska forfarandet
fore det att ett anbud forkastas med stod av 12 kap. 3 § LOU.”' Det framgar av paragrafens
tredje stycke att den upphandlande myndigheten ska lata anbudsgivaren yttra sig om den
upphandlande myndighetens skil att forkasta ett onormalt 14gt anbud. Det innebér att
anbudsgivaren ges ytterligare en mojlighet att forklara sitt anbud innan den upphandlande
myndigheten fattar det slutgiltiga beslutet om anbudet ska forkastas eller inte och dédrigenom
fullgér det fjarde och sista steget i det kontradiktoriska forfarandet.”” Det har uttalats att
bestimmelsen i 12 kap. 3 § LOU om onormalt ldga anbud har dubbelt syfte. Den syftar dels
till att skydda anbudsgivare mot upphandlande myndigheters godtycke, dels till att skydda
upphandlande myndigheter fran att tvingas anta anbud dir det finns stor risk att
anbudsgivaren inte kommer klara av att leverera till det offererade priset.”” Konkurrensverket
har 1 ett yttrande om tillimpningen av 12 kap. 3 § LOU avseende Byggentreprenad-mdalen
dock uttalat att syftet med bestimmelsen om onormalt ldga anbud inte &r att skydda
anbudsgivare mot upphandlande myndigheters godtycke utan att skydda upphandlande
myndigheter fran att behdva anta oseridsa anbud. Enligt Konkurrensverket skyddas istéllet
anbudsgivare mot upphandlande myndigheters godtycke genom skyldigheten att iaktta det

kontradiktoriska forfarandet.’*

% Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 480.

7 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 484.

! Konkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angiende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013, s. 5.

2 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 480.

> Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 482.

™ Konkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angiende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013, s. 3.
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4.4 Artikel 69

I det nya upphandlingsdirektivet dterfinns en bestimmelse om onormalt ldga anbud i artikel
69. Bestimmelsen innebir stringare regler avseende onormalt ldga anbud och har utformats
for att bland annat sikerstilla att arbetstagares réttigheter tillgodoses.”” I artikel 69 stadgas att
upphandlande myndigheter ska begira att anbudsgivare ldmnar forklaringar till anbud som
forefaller laga 1 forhéallande till det som upphandlas. Artikeln innehdller &ven en
exemplifiering av vad forklaringarna kan avse. Upprdkningen liknar den som finns 1
nuvarande artikel 55 1 det klassiska direktivet. Den inkluderar bland annat besparingar i
tillverkningsprocessen, tekniska losningar, originaliteten i det som foreslds av anbudsgivaren
samt efterlevnad av de social-, arbets- och miljorittsliga skyldigheter som har faststillts inom
unionen. Vidare ska den upphandlande myndigheten efter att ha hort anbudsgivaren bedoma
de lamnade forklaringarna. I beddmningen ska hénsyn tas till de uppridknade exemplen av vad
forklaringarna kan avse. Den upphandlande myndigheten far bara forkasta anbud om “de

ingivna bevisen” inte ger en tillfredsstillande forklaring till det laga anbudet.”

Den storsta nyheten i1 artikel 69 1 det nya upphandlingsdirektivet dr att upphandlande
myndigheter dlaggs en skyldighet att forkasta anbud som ar onormalt laga pa grund av att
anbudsgivaren inte uppfyller skyldigheterna 1 artikel 18.2. T artikel 18.2 stadgas att miljo-,
social-, och arbetsrittsliga skyldigheter som har faststillts bland annat i nationell rétt eller
inom EU méste iakttas vid fullgérandet av offentliga kontrakt.”” Ett sadant fall skulle till
exempel kunna vara att anbudsgivaren anvéander sig av arbetskraft 1 strid med EU-rétten och
darfor kan ldmna ett onormalt l4gt anbud. Det krivs dock att den upphandlande myndigheten

kan faststilla att det r av den anledningen som anbudet 4r onormalt lagt.”®

4.5 Inneborden av begreppet onormalt lagt anbud

Vad som utgdr ett onormalt lagt anbud ar inte klarlagt. Det finns ingen definition av
begreppet, varken 1 LOU, 1 det klassiska direktivet eller 1 det nya upphandlingsdirektivet.
Istéllet maste en bedomning goras i varje enskilt fall, med utgangspunkt i vad som upphandlas

i just det specifika fallet.”” Konkurrensverket har uttalat att prévningen av huruvida ett anbud

7 http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/summary.do?id=1332482&t=d&l=en Hamtad: 2014-02-12 kl.
09.15.

’® Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG, art. 69.

" Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG, art. 69.

" Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 489.

7 Prop. 2006/07:128, s. 407.
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ar onormalt lagt bor utgd frdn marknadspriset for den aktuella varan, tjinsten eller
byggentreprenaden. Om anbudet ligger under marknadspris eller under produktionskostnaden
kan anbudet anses som onormalt 18gt.** Aven Falk anser att ett anbud r onormalt 1agt om det
ligger visentligt under marknadspriset eller under sjdlvkostnadspris for framstéllandet av det
som upphandlas.®’ Ledning for huruvida ett onormalt 1agt anbud foreligger kan ocksa himtas
genom information frdn branschorganisationer eller genom att jamfora anbud i liknande
upphandlingar och anbud i den aktuella upphandlingen menar Konkurrensverket.** Ett anbud
med mycket lagt pris dr dock inte automatiskt att anse som onormalt 1agt. For att det ska vara
fraga om ett onormalt lagt anbud krévs, enligt Konkurrensverket, ocksa att anbudet inte kan
anses vara seriost menat.” Arrowsmith menar att ett anbud som, pa grund av sina formanliga
villkor, vicker misstanke om att anbudsgivaren inte kommer att klara av att leverera 1 enlighet

med det offererade priset ska anses utgora ett onormalt lagt anbud.®

Det kan finnas olika skl till varfor anbudsgivare limnar ldga anbud eller till och med sa
kallade nollbud. Ett rationellt skél kan till exempel vara att anbudsgivaren forsoker etablera
sig pa en ny marknad. Enligt Falk kan ett sddant anbud inte forkastas om det &r sannolikt att
anbudsgivaren kommer att klara av att leverera i enlighet med anbudet.*> Lundvall och
Pedersen anser att det inte alltid &r klandervért att en anbudsgivare offererar till underpris. Om
anbudsgivaren ddremot inte har for avsikt att leverera i enlighet med det laga anbudet kan

anbudsgivarens agerande klandras som icke affirsmassigt.*

4.5.1 Bevisbordans placering

Det 4r inte bara oklarheter runt inneborden av begreppet onormalt lagt anbud som kan
foranleda problem. Det rader dven tveksamheter om vilken av parterna som har bevisbordan
for huruvida ett anbud &r onormalt ldgt och dirmed kan forkastas. Enligt Lundvall och
Pedersen tyder EU-domstolens praxis pa att det foreligger en presumtion att ett onormalt 1agt
anbud far forkastas och att det ar upp till anbudsgivaren att visa motsatsen. For det forsta ska

den upphandlande myndigheten visa att anbudet &r onormalt lagt. Bevisbordan gér sedan dver

% Lundvall och Pedersen, Osund strategisk anbudsgivning i offentlig upphandling, Uppdragsforskningsrapport
2011:1, s. 30.

8 Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, s. 406.

%2 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, om lagévertridelser som konkurrensmedel,
Konkurrensverkets rapportserie 2013:6, s. 65 f.

% Konkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. G6teborgs Stads Upphandlings AB angdende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013, s. 6.

8 Arrowsmith, The law of Public and Utilities Procurement, s. 531 f.

% Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, s. 406.

% Lundvall och Pedersen, Osund strategisk anbudsgivning i offentlig upphandling, Uppdragsforskningsrapport
2011:1, s. 43.
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pa anbudsgivaren som ska visa att anbudet &r seridst menat, att denne klarar av att leverera till
det offererade priset och att anbudet dérfor inte dr att betrakta som onormalt lagt. Lundvall
och Pedersen menar sdledes att EU-domstolen forefaller ha ansett bevisbordan vara delad
mellan parterna.®” Konkurrensverket har dock i ett yttrande papekat att EU-domstolen aldrig
har uttalat sig om hur bevisbordan ska placeras, utan att den endast har fastslagit att det

kontradiktoriska forfarandet alltid maste tillimpas.™®

Vidare menar Lundvall och Pedersen att svenska domstolar, genom hur 12 kap. 3 § LOU har
tillimpats, har alagt upphandlande myndigheter bevisbordan for att ett onormalt 14gt anbud
foreligger. Lundvall och Pedersen anser att upphandlande myndigheter 1 praxis dven har
alagts bevisbordan for att anbudsgivarens forklaring till det ldga anbudet var
otillfredsstédllande och att anbudsgivaren inte kommer att klara av att leverera 1 enlighet med
anbudet.” Pedersen menar att de beviskrav som har stillts i svensk praxis r mycket hoga och
att upphandlande myndigheter darfor endast 1 liten utstrackning anvéinder sig av mdjligheten
att forkasta onormalt liga anbud.”® Aven Konkurrensverket anser att det, pa grund av hur
svenska domstolar placerat bevisbordan, dr svért for upphandlande myndigheter att anvénda
sig av mdjligheten att forkasta onormalt ldga anbud. Konkurrensverket har dirfor foreslagit
att bevisbordans placering dndras. Det foreslas att den part som har storst mojligheter att visa
nigot bor &liggas bevisbordan for just det rittsfaktumet.”’ Konkurrensverket anser att
upphandlande myndigheter bor ha bevisbordan for att anbud dr missténkt laga, eftersom de
bést vet vilken prisniva dvriga anbud i upphandlingen ligger pa. Upphandlande myndigheter
bor ocksa dldggas bevisbordan for att det kontradiktoriska forfarandet har tillimpats, att
leverantorens forklaring av det laga anbudet inte var tillfredsstdllande och att det darfor far

forkastas.”” Slutligen foreslar Konkurrensverket att bevisbordan for att ett ligt anbud &r

87 Lundvall och Pedersen, Osund strategisk anbudsgivning i offentlig upphandling, Uppdragsforskningsrapport
2011:1, s. 68 f.

% Konkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angdende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013, s. 10.

% Lundvall och Pedersen, Osund strategisk anbudsgivning i offentlig upphandling, Uppdragsforskningsrapport
2011:1, s. 69.

% Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 114.

°! Konkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angiende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013, s.13.

%2 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling, om lagovertridelser som konkurrensmedel,
Konkurrensverkets rapportserie 2013:6, s. 67 och 70.
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seridst menat ska placeras pa anbudsgivaren, eftersom denne har information om

produktionskostnader och dylikt.”?

I ett nyligen avgjort mal frdn Kammarrétten i Goteborg gick domstolen p&d Konkurrensverkets
linje och placerade bevisbordan for att ett lagt anbud var seridst menat pa anbudsgivaren.”
Det ar forsta gdngen i Sverige som anbudsgivaren har dlagts bevisbordan for anbudets
seriositet. Domen har kallats banbrytande och har ansetts medfora att osdkerheten om nér
anbud far forkastas med stéd av 12 kap. 3 § LOU har forsvunnit.”> Genom att domstolen alade
anbudsgivaren bevisbordan for att anbudet var seridst menat kan det diskuteras huruvida
domstolen avsag att bevisbordan skulle anses delad mellan parterna. Domens betydelse for
rattsldget och fragan om svenska domstolar kommer att justera bevisbdrdans placering till att

vara delad mellan parterna behandlas vidare 1 avsnitt 6.3.

%% Konkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angéende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013, s. 14.

% Kammaritten i Goteborg mal nr 2598-2601-13, dom 2013-10-18, Géteborgs Stads Upphandlings AB mot
Byggfram Entreprenad AB, Erlandsson Bygg i Vist AB, Rune Adielsson Byggnads AB och Gustav Ericssons
Byggnads i Vallda AB.

% http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.541537/ett-osakerhetsmoment-mindre?queryText=banbrytande%20dom
Héamtad: 2014-01-24 k1. 11:00.
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5 Praxis

5.1 Inledning

For att kunna besvara problemformuleringen, sirskilt fragorna om bevisbordans placering och
inneborden av begreppet onormalt ldga anbud, hdmtas ledning fridmst fran réttsfall. Hiar nedan
foljer darfor referat av de rittsfall som bedoms ha betydelse for analysen. Forst presenteras
relevanta mal fran EU-domstolen och sedan mal fran svenska domstolar. Hogsta
forvaltningsdomstolen har inte provat ndgot fall om bevisbordans placering i mal om
onormalt 1iga anbud.’® Inte heller mél dir vad som ska forstds med begreppet onormalt liga
anbud behandlas har tagits upp till provning av Hogsta forvaltningsdomstolen, varfor mal fran
kammarritterna dr viagledande och tillméts sdledes stor betydelse i analysen. Tyngden ligger
darfor vid att redogora for kammarratternas domskél och domslut. Som tidigare har forklarats
1 metodavsnittet tillméts dven uttalanden fran ddvarande lansritterna och forvaltningsrétterna i
vissa fall betydelse och i de aktuella rattsfallsreferaten redogérs dérfor ocksa ingdende for

forstainstansernas domskil och domslut.®’
5.2 EU-domstolen

5.2.1 T ransporoute98

Conseil d’Etat i storhertigdomet Luxemburg begirde ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen bland annat avseende tolkningen av den da gillande artikel 29.5 om onormalt laga
anbud 1 direktiv 71/305/EEG. Det belgiska foretaget Transporoute hade ldmnat det ldgsta
anbudet i en upphandling, vilket dock forkastades bland annat for att anbudet ansags onormalt
lagt. Istéllet antogs det anbud som ansdgs vara det ekonomiskt mest fordelaktiga och som
hade ldmnats av ett konsortium av foretag frdn Luxemburg. Transporoute vickte talan vid den
nationella domstolen och menade att upphandlingsbeslutet skulle upphévas, eftersom det stred
mot direktivet att forkasta anbudet. Den nationella domstolen stéllde tvd fragor till EU-
domstolen om tolkningen av de EU-rittsliga reglerna. Den ena fragan var huruvida en
upphandlande myndighet var skyldig att begidra forklaring av en anbudsgivare om den

upphandlande myndigheten ansag att anbudet uppenbart var onormalt lagt eller om den

% Konkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angiende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013, s. 11.

°7 Se avsnitt 1.4.

% EU-domstolen i mal 76/81 Transporoute, dom av den 10 februari 1982.
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upphandlande myndigheten hade ritt att sjdlv vdlja om det var nddvédndigt att begéra

forklaring.

EU-domstolen pépekade att artikel 29.5 om onormalt laga anbud i direktiv 71/305/EEG
syftade till att ge anbudsgivare ett skydd mot den upphandlande myndighetens godtycke.
Bestammelsen 1 artikel 29.5 innebar visserligen att den upphandlande myndigheten sjilv fick
besluta om de forklaringar som anbudsgivaren hade ldmnat var godtagbara eller inte.
Bestammelsen innebar diaremot inte att den upphandlande myndigheten hade ritt att forkasta
ett anbud utan att forst ha begirt en forklaring frdn anbudsgivaren. Om det skulle ha varit upp
till den upphandlande myndigheten att bestimma om det var nodvindigt att begéra

forklaringar innan ett anbud forkastades skulle inte syftet med artikel 29.5 ha kunnat uppnas,

framho611 EU-domstolen.”’

I maélet fastslog EU-domstolen grundregeln att en upphandlande myndighet ar skyldig att
begdra forklaringar fran anbudsgivaren avseende dennes anbud, i de fall den upphandlande
myndigheten anser att anbudet 4r onormalt 14gt 1 forhdllande till den tjanst som
upphandlingen avser. Forklaringarna ska begéras fore det att ett tilldelningsbeslut fattas och
anbudsgivaren ska ocksd ges en skilig tid for att limna sina forklaringar till det lidga

anbudet.'®

5.2.2 Fratelli Costanzo™"’

Tvisten vid den nationella domstolen hade sin grund i att Milano kommun genomf6rde en
upphandling av bygg- och anlidggningsarbeten av ett fotbollsstadion infor VM 1990. 1 de
italienska bestimmelserna om onormalt ldga anbud foreskrevs att ett anbud med en
procentuell rabatt som dverskred genomsnittet av de tilldtna anbud, utokat med en procentsats
som skulle anges i meddelandet om upphandling, ansags som onormalt 1dga. I den aktuella
upphandlingen angavs att “anbud som 6verskred det grundbelopp som faststdllts som pris for
arbetena med en procentsats som i forhdllande till detta grundbelopp lag mer dn 10 procent
under den genomsnittliga procentsats med vilken de tilldtna anbuden o6verskred ndmnda

De anbud som inte dversteg grundbeloppet och var ligre dn tio procent av den
genomsnittliga procentsats som de tillatna anbuden dversteg grundbeloppet med skulle alltsa

automatiskt forkastas. Fratelli Costanzos anbud var ligre dn grundbeloppet, varfor det

9 EU-domstolen i mal 76/81 Transporoute, dom av den 10 februari 1982, p. 17.
1% EU-domstolen i mal 76/81 Transporoute, dom av den 10 februari 1982, p. 18.
"' EU-domstolen i mal 103/88 Fratelli Costanzo, av den 22 juni 1989.

12 EU-domstolen i mal 103/88 Fratelli Costanzo, av den 22 juni 1989, p. 9.
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forkastades och upphandlingskontraktet tilldelades den leverantor som hade ldmnat det ligsta
anbudet av de anbud som uppfyllde de villkor som foreskrevs 1 meddelandet om
upphandlingen. Fratelli Costanzo vickte talan vid nationell domstol eftersom det ansag att de
italienska reglerna stod i strid med artikel 29.5 i direktivet. En av fragorna som den nationella
domstolen stillde till EU-domstolen var om de italienska reglerna som innebar att anbud
automatiskt forkastades utifrdn matematiska kriterier var forenliga med artikel 29.5 i
direktivet eller om det i de nationella reglerna skulle anges att upphandlande myndigheter var

skyldiga att tillimpa det kontradiktoriska forfarandet.

EU-domstolen pépekade att syftet med direktivet var att frimja effektiv konkurrens. Vidare
framhdll domstolen att syftet med artikel 29.5 var att ge anbudsgivare en chans att forklara
seriositeten i laga anbud. Detta syfte skulle inte uppnds om tillimpningen av ett matematiskt
uteslutningskriterium tilldts, eftersom det innebar att anbudsgivare inte fick mdjlighet att
forklara sina laga anbud.'” Dirutover fastslog EU-domstolen att medlemsstaterna fick
foreskriva att undersdkning ska goras dven av anbud som édr onormalt 14ga. Anbudsgivare ska
alltid ges en mojlighet att forklara sina anbud om den upphandlande myndigheten har for
avsikt att forkasta anbud pé grund av att de ar onormalt ldga. Domstolen slog didrmed fast att
det kontradiktoriska forfarandet inte bara ska tillimpas nir anbud ar uppenbart onormalt laga,
utan dven nir den upphandlande myndigheten har for avsikt att forkasta anbud pa grund av att

. o 104
de 4r onormalt laga."

5.2.3 Lombardini och Mantovani'®’

De tvé italienska bolagen Lombardini och Mantovani hade ldmnat anbud i tva upphandlingar
avseende arbeten pa italienska motorvégar. I italiensk lag foreskrevs att upphandlande
myndigheter hade en skyldighet att kontrollera anbud som ansdgs onormalt ldga. Det var
vanligt att anbud ldmnades 1 form av en rabattsats av ett 1 forvédg faststéllt grundvirde. Anbud
som var storre dn en sdrskilt framrdknad rabattsats ansdgs som onormalt ldga. Hur den
sarskilda rabattsatsen skulle framridknas enligt italiensk lag innebar att det inte pa forhand
gick att veta var gransen for onormalt laga anbud skulle ga. I forfrdgningsunderlaget till de tva
upphandlingarna framgick att anbudsgivare, 1 samband med anbudsldmnandet, 1 ett separat

kuvert skulle ldmna forklaringar till det offererade priset motsvarande minst 75 % av

19 Sundstrand, Andrea, EG-domstolens domar om offentlig upphandling, uppl. 1 (2006), Norstedts Juridik AB,
s. 89.

194 EU-domstolen i mal 103/88 Fratelli Costanzo, dom av den 22 juni 1989, p. 26-27.

195 EU-domstolen i de forenade mélen C-285/99 och 286/99 Lombardini och Mantovani, dom av den 27
november 2001.
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grundbeloppet av upphandlingen. Endast for de anbud som understeg grinsen for vad som
ansags som onormalt 14ga anbud skulle kuverten med forklaringarna 6ppnas och kontrolleras
av den upphandlande myndigheten. Den italienska upphandlande myndigheten forkastade
bédde Lombardinis och Mantovanis anbud och angav att anbuden var onormalt laga samt att de
bifogade forklaringarna som bolagen hade ldmnat var otillrickliga. Inget av bolagen gavs
tillfalle att i efterhand lamna ytterligare forklaring till de ldmnade anbuden. Bade Lombardini
och Mantovani ansdg att den upphandlande myndigheten hade brutit mot den da géllande
artikel 30.4 1 direktiv 93/37/EEG och overklagade upphandlingsbesluten. Den nationella
domstolen stillde ett antal tolkningsfragor till EU-domstolen. Fragorna rorde bland annat om
de italienska bestimmelserna, vilka inte tilldt att anbudsgivare forklarade sitt anbud efter det
att anbudet hade 6ppnats och dir anbudsgivarna inte pd forhand kénde till troskelvirdet for

vad som skulle anses vara onormalt 1agt, stod 1 strid med direktivet.

EU-domstolen pépekade som utgangspunkt att direktiv 93/37/EEG syftade till att samordna
forfaranden vid offentlig upphandling men att medlemsstaterna fick ha egna administrativa
regler om onormalt laga anbud eftersom det saknades sddana bestimmelser i direktivet. Det
stilldes saledes inget krav pa ett fullstindigt system av gemensamma upphandlingsregler
inom EU sa linge medlemsstaternas nationella bestimmelser medforde att bestimmelserna i
direktivet iakttogs. Vidare uttalade domstolen att syftet med direktivet var att skapa effektiv
konkurrens, att motverka hinder for etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster samt
att forhindra att inhemska anbudsgivare gavs foretrdde vid tilldelning av
upphandlingskontrakt. For att uppna dessa syften var upphandlande myndigheter skyldiga att
iaktta likabehandlingsprincipen, icke-diskriminieringsprincipen och dppenhetsprincipen under

upphandlingsforfaranden.'

EU-domstolen gick sedan vidare till att papeka att det foljde av domstolens egen praxis,
Transporoute, att anbudsgivarna alltid méste ges tillfdlle att forklara sitt anbud innan det
forkastas pa grund av att det 4r onormalt 14gt. Dérefter hanvisade domstolen till malet Fratelli
Costanzo och menade att nationella bestimmelser om matematiska uteslutningskriterier som
innebir att anbud automatiskt forkastas star i strid med direktivet.'”” Vidare ansig domstolen
att, som de italienska reglerna foreskrev, krdva att anbudsgivare redan vid anbudslimnandet

skulle 1dmna forklaringar motsvarande dtminstone 75 % av grundbeloppet av upphandlingen

19 EU-domstolen i de forenade mélen C-285/99 och 286/99 Lombardini och Mantovani, dom av den 27
november 2001, p. 33-38.
197 EU-domstolen i de forenade mélen C-285/99 och 286/99 Lombardini och Mantovani, dom av den 27
november 2001, p. 43-45.
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var godtagbart. Det ansdgs ddremot strida mot direktivet att forkasta onormalt laga anbud
genom att endast beakta de forklaringar som hade ldmnats 1 samband med anbudet. Slutligen
papekade domstolen dven att det var tillatet att berdkna troskelvirdet for vad som ska anses
vara onormalt 1dga anbud genom att anvénda det genomsnittliga virdet av de anbud som hade
lamnats, trots att anbudsgivarna i forvag inte kunde kénna till troskelvéardet. For att en sidan
berdkningsmodell skulle vara tillaten krdvdes dock att anbudsgivare gavs mojlighet att, innan
tilldelningsbeslutet ~ fattades, ldmna  ytterligare  forklaringar till sina  anbud.
Sammanfattningsvis faststdllde siledes EU-domstolen att upphandlande myndigheter ar
skyldiga att tillimpa det kontradiktoriska forfarandet pd de anbud som misstdnks vara

o ]
onormalt laga.'"®

5.2.4 SECAP'"”

Malen rérde upphandlingar av byggentreprenader i Italien, dir virdet av upphandlingarna var
lagre 4n troskelviardet och upphandlingarna lag déarfor utanfor det direktivstyrda omradet. I
italiensk lag fanns, for sddana forfaranden, en bestimmelse som innebar att onormalt laga
anbud automatiskt skulle uteslutas. I de aktuella fallen hade dock den upphandlande
myndigheten frangatt bestimmelsen och angivit att onormalt laga anbud skulle kontrolleras
men inte automatiskt forkastas. Tva bolags anbud hade rankats hogst i respektive upphandling
men forkastades sedan den upphandlande myndigheten hade kontrollerat de onormalt laga
anbuden. Bolagen menade att den upphandlande myndigheten, 1 enlighet med den italienska
bestimmelsen, inte hade rétt att tillimpa ett kontradiktoriskt forfarande utan hade en
skyldighet att automatiskt forkasta onormalt ldga anbud. Den italienska domstolen menade
dock att upphandlande myndigheter hade ritt att vdlja huruvida onormalt 14ga anbud skulle
kontrolleras eller automatiskt forkastas, dven vad gillde upphandlingar utanfor det

direktivstyrda omrédet.

Den nationella domstolen framholl att det f6ljde av EU-domstolens praxis att upphandlande
myndigheter ar skyldiga att f6lja grundlédggande regler 1 fordragen, sérskilt principen om icke-
diskriminering och att denna skyldighet géller 4ven 1 upphandlingar utanfor det direktivstyrda
omradet. I en av tolkningsfragorna undrade den italienska domstolen huruvida det
kontradiktoriska forfarandet som foreskrevs 1 direktivet kunde anses vara en grundlidggande

EU-réttslig princip. EU-domstolen anség att den nationella domstolens fragor rorde huruvida

198 EU-domstolen i de forenade mélen C-285/99 och 286/99 Lombardini och Mantovani, dom av den 27
november 2001, p.51, 58, 66 och 73.
19 EU-domstolen i de forenade mélen C-147/06 och C-148/06 SECAP, dom av den 15 maj 2008.
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grundlaggande EU-rittsliga principer inom offentlig upphandling var tillimpliga dven for
upphandlingar som understeg troskelvardet. Till att borja med konstaterades att de
detaljreglerade bestdammelserna 1 direktiven inte var tillimpliga vid upphandlingar utanfor det
direktivstyrda omradet. Fordragets grundliggande regler, framforallt principen om icke-
diskriminering, skulle dock dnda tillimpas vid tilldelning av upphandlingskontrakt som var av
gransoverskridande intresse. Den italienska bestimmelsen som innebar att onormalt laga
anbud automatiskt forkastades medforde att anbudsgivare inte fick tillfille att forklara sina
anbud och dérmed visa att de &dr seriosa. EU-domstolen menade att anbudsgivare fran en
annan medlemsstat skulle kunna ha rationella skil till att limna ldga anbud men dessa skl
inte skulle kunna beaktas av den upphandlande myndigheten pa grund av att den italienska
bestimmelsen foreskrev att onormalt ldga anbud automatiskt skulle forkastas. Den italienska
bestimmelsen skulle kunna leda till att anbudsgivare fran andra medlemsstater missgynnades,
dven om bestimmelsen inte var diskriminerande i sig, ansag EU-domstolen. Den nationella
bestimmelsen ansags ocksd kunna komma att leda till snedvriden konkurrens och svarigheter
for anbudsgivare fran andra medlemsstater att ta sig in pa marknaden, vilket i sin tur kunde
strida mot etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla tjanster. EU-domstolen papekade
dock att en regel, om att onormalt 14ga anbud automatiskt skulle uteslutas, kunde godtas om
antalet anbud som skulle kontrolleras var sa stort att det vore oskiligt betungande for den

upphandlande myndigheten att tillimpa det kontradiktoriska forfarandet. '’

5.2.554G""

Malet i den nationella domstolen rérde upphandling i Slovakien avseende uppforande av
viaggtullar. De slovakiska bestammelserna foreskrev att onormalt ldga anbud skulle
kontrolleras genom att upphandlande myndighet skulle begira forklaringar av anbudsgivarna.
Anbud dér forklaringar inte hade inkommit till myndigheten mom tre dagar eller dar
forklaringarna var otillfredsstillande skulle forkastas. Under upphandlingen begidrde den
upphandlande myndigheten fortydliganden av anbud fran tva foretagskonsortier avseende dels
tekniska specifikationer, dels anbudens onormalt ldga pris. Konsortierna ldmnade forklaringar
ddrom men anbuden forkastades av den upphandlande myndigheten bland annat pa grund av
att forklaringarna inte ansags tillfredsstéllande och att bolagen inte hade uppfyllt alla villkor i

forfragningsunderlaget. Tolkningsfrdgorna som den nationella domstolen stéllde till EU-

"% EU-domstolen i de forenade malen C-147/06 och C-148/06 SECAP, dom av den 15 maj 2008, p. 16, 19-21,
24-28 och 32.
" EU-domstolen i mal C-599/10 SAG, dom av den 29 mars 2012.
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domstolen rorde frimst huruvida den upphandlande myndighetens beslut att forkasta anbuden

kunde anses forenligt med icke-diskrimineringsprincipen och oftentlighetsprincipen.

EU-domstolen ansag att den slovakiska domstolen sokte svar pa i vilken omfattning
upphandlande myndigheter fick eller var skyldiga att begdra att anbudsgivare ldmnade
forklaringar till anbud som ansags onormalt laga, otydliga eller inte uppfyllde kraven i
forfragningsunderlaget. Det konstaterades att de unionsrittsliga reglerna om offentlig
upphandling har dubbelt syfte. Reglerna i direktiv 2004/18/EG ska garantera fri rorlighet for
tjanster och uppratthalla effektiv konkurrens i medlemsstaterna. For att uppna dessa dndamal
kréavs att upphandlande myndigheter iakttar likabehandlingsprincipen och dppenhetsprincipen.
Vad giller fraigan om upphandlande myndigheters skyldighet att begdra forklaringar fran
anbudsgivare som ldmnat onormalt 1dga anbud uttalade EU-domstolen att det kontradiktoriska
forfarandet som foreskrivs i artikel 55 &r tvingande. For att motverka godtycke fran den
upphandlande myndighetens sida har saledes upphandlande myndigheter en skyldighet att
begdra forklaringar av onormalt ldga anbud. EU-domstolen behandlade dven fragan om
bevisbordans placering och uttalade att det &r anbudsgivaren som har att visa att anbudet &r
seriOst menat. For att anbudsgivaren ska ha mojlighet att visa detta krdvs att den
upphandlande myndigheten tydligt anger vad i anbudet som é&r oklart och darfor maste
forklaras. Avslutningsvis fastslogs att artikel 55 i direktiv 2004/18/EG innebir ett krav pa att
det 1 medlemsstaternas nationella lagstiftning infors en bestimmelse om att upphandlande
myndigheter dr skyldiga att begéra forklaringar fran anbudsgivare som har ldmnat onormalt

lga anbud.''?
5.3 Svenska domstolar

5.3.1 Killbergs-malet'"

VHS genomforde en upphandling av kontorsmaterial. Upphandlingen avsédg ett ramavtal och
tre leverantorer, med de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden, antogs. Anbudet fran
Killbergs Kontorsvaruhus AB (nedan kallat Killbergs) forkastades av VHS pa grund av att det
ansags onormalt lagt. Killbergs begérde att upphandlingsbeslutet skulle upphivas och angav
bland annat att bolagets anbud felaktigt hade forkastats. Som grund for sin talan anforde
Killbergs att det stred mot likabehandlingsprincipen och det davarande kravet pa
affirsmissighet, vilket stadgades i 1 kap. 4 § ALOU, att forkasta anbudet. Killbergs menade

"2 EU-domstolen i mal C-599/10 SAG, dom av den 29 mars 2012, p.24-25, 28-29, 31 och 45.
'3 Kammarritten i Stockholm mal nr 236-07, dom 2007-04-05, Verket for hogskoleservice mot Killbergs
Kontorsvaruhus AB.
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att objektivt godtagbara forklaringar till det ldga anbudet hade lamnats efter att VHS hade
begirt det. Darutdver ansédg Killbergs att upphandlande myndighet var skyldig att samriada
med anbudsgivaren innan det slutgiltiga beslutet om att forkasta anbud fattades men att
Killbergs inte hade givits denna mojlighet. Vidare hidnvisade Killbergs till en rapport av
Mikael Slavicek och en artikel skriven av Hans Sylvén och hdvdade att det endast é&r
anbudsgivarens formdga att leverera till det offererade priset som far tillmitas betydelse vid
bedomningen av om ett anbud dr onormalt lagt. Bolaget papekade dven att det i Eskil Nords
kommentar i Karnov till 1 kap. 23 § ALOU A&terfanns stéd for den uppfattningen. Enligt
Killbergs foreldg det ingen risk for att leverans inte skulle kunna ske i enlighet med anbudet

och séledes hade VHS inte haft ritt att forkasta anbudet.

VHS invinde att nidgon langtgdende samradsskyldighet inte foreldg och att det slutgiltiga
beslutet om forkastande av anbud l4g hos VHS. Upphandlande myndigheter 4r endast
skyldiga att stélla fragor till anbudsgivaren si linge det finns oklarheter i anbudet, menade
VHS. Det bestreds ocksd att det bara skulle vara leveransformigan som fick tillméitas
betydelse vid bedomningen av huruvida ett anbud dr onormalt 14gt. VHS framholl att de priser
som Killbergs hade ldmnat i1 anbudet var mycket ldgre 4n bade marknadspris och de dvriga
anbud som hade ldmnats 1 upphandlingen. Dessutom var anbudspriserna mycket ligre &dn de
ordinarie priser som framgick ur bolagets varukatalog. VHS tvivlade dédrfor pa om anbudet
var seridst och begérde saledes forklaringar fran Killbergs avseende anledningen till den laga
prissittningen. De forklaringar som limnades var inte tillfredsstéllande och VHS ansag darfor

att det skulle ha stridit mot kravet pa affarsméassighet att inte ha forkastat Killbergs anbud.

Lansratten fann att anbudet var misstiankt lagt men att Killbergs hade visat att det var troligt
att bolaget skulle ha klarat av att leverera i enlighet med de offererade priserna. Sammantaget
fann lansrétten att Killbergs anbud inte kunde anses onormalt lagt, eftersom forklaringarna

var att anse som tillfredsstillande och att VHS séledes inte hade haft ritt att forkasta anbudet.

VHS oOverklagade lédnsrdttens dom och menade att ldnsrittens tolkning av regeln om
forkastande av onormalt laga anbud inte var andamalsenlig. Lénsritten hade ansett att det inte
var osannolikt att bolaget skulle klara av att leverera till de priser som hade angivits och att
Killbergs anbud darfor inte var onormalt lagt. I kammarritten anforde VHS att beddmningen
av huruvida ett anbud far forkastas inte bara kan goOras utifrdin anbudsgivarens
leveransforméga, dven om det dr en faktor som ska beaktas. Déarutover framholl VHS att

syftet med reglerna om offentlig upphandling, enligt EU-domstolen, ar att uppritthilla en
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effektiv konkurrens och att anbudsgivare dumpar priserna for att tilldelas ett kontrakt déarfor
inte kan godtas, eftersom det i slutindan drabbar bade konkurrenter och kopare. Vidare
anforde VHS att de priser som Killbergs angav i anbudet skiljde sig dver 2 000 % fran
medelpriset av dvriga anbud i1 upphandlingen. Killbergs menade att de hade stordriftsfordelar
och andra rationella skél att ldmna ladga priser men VHS ansig att det dven fanns andra
anbudsgivare som var stora aktorer pd marknaden och ddrmed ocksa borde ha haft mdjlighet
att atnjuta stordriftsfordelar och kunnat limna lika laga anbud. Killbergs invinde att det inte
ar anledningen till varfor anbudsgivaren har mojlighet att ldmna ett lagt anbud som ska
tillmitas betydelse vid bedomningen av huruvida ett anbud ar att anse som onormalt 1agt, utan
endast anbudsgivarens leveransformaga. Killbergs anforde ocksd att den upphandlande
myndigheten har bevisbordan for att anbudsgivaren inte kommer att klara av att leverera till

det offererade priset, vilket Killbergs menade att VHS inte hade visat.

Kammarritten borjade med att hidnvisa till EU-domstolens uttalande 1 Transporoute och
konstaterade att andamalet med regeln om forkastande av onormalt laga anbud &r att skydda
anbudsgivare mot godtycklighet fran upphandlande myndigheters sida. Darefter uttalades att
det saknas en definition av begreppet onormalt 14gt anbud och att en bedomning darfor maste
goras 1 varje enskilt fall, med hédnsyn till vad upphandlingen avser. I bedomningen ska
anbudsgivarens mojlighet att leverera 1 enlighet med anbudet tillmétas betydelse.
Kammarritten fastslog att den upphandlande myndigheten har bevisbordan for att de
forklaringar som anbudsgivaren ldmnat inte ar tillfredsstéllande. Det papekades att det strider
mot kravet pa affarsméassighet att forkasta ett anbud utan att den upphandlande myndigheten
kan visa att anbudsgivarens forklaring var otillfredsstillande. Vad géller Killbergs anbud
ansdg kammarrdtten inte att VHS hade lyckats visa att anbudet var oseridost menat eller att
Killbergs inte skulle ha klarat av att leverera i enlighet med anbudet. Kammarrétten bedomde
att de forklaringar som Killbergs hade ldmnat var tillfredsstéllande, varfor anbudet inte kunde

anses som onormalt 1lagt och VHS hade saledes inte haft rétt att forkasta anbudet.

5.3.2 Rambill-mdlet'

Tva kommuner skulle upphandla ramavtal for tekniska konsulter for ett antal olika
verksamhetsomraden. Tre anbudsgivare ansOkte om Overprovning av den upphandlande
myndighetens beslut eftersom deras anbud hade uteslutits fran anbudsutvirderingen. Ett av

bolagen, Ramboll i Sverige AB (nedan kallat Ramboll), hade ldmnat anbud pa 25

14 Kammarritten i Goteborg mal nr 3356-09, dom 2009-11-04, Rambéll Sverige AB mot Hammar6 kommun
och Karlstads kommun.

33



kronor/timme for administrativa tjanster inom nio olika verksamhetsomraden. Kommunerna
begdrde forklaring avseende prissdttningen av kategorin administration och Rambdll ldmnade
en sddan forklaring. Kommunerna forkastade dérefter Rambolls anbud pd grund av att

anbudet ansags onormalt 1agt.

Ramboll menade att anbudsgivaren sjilv maste fa tillimpa vilka priser denne vill och att det
ar vanligt att leverantorer anvdnder sig av rabatterade priser for att kunna ldmna ett attraktivt
anbud i offentliga upphandlingar. Vidare framhdlls att bestimmelserna om onormalt laga
anbud tar sikte pad det samlade anbudet, inte pa enskilda timpriser. Det maste darfor vara
tillatet att ldmna olika timpriser for olika kategorier av tjanster for att anbudet sammantaget
ska vara konkurrenskraftigt. I upphandlingen hade laga anbud, som inte kunde anses vara
marknadsméssiga, ldmnats dven av andra anbudsgivare men dessa anbud forkastades inte av
kommunerna. Ramboéll ansag dérfor att bolaget hade missgynnats av kommunerna. Slutligen
hivdade Ramboll att bolagets interna rutiner medforde att det kunde leverera till det
offererade priset och att rabatten dérfor kunde ldmnas utan att det medforde att anbudet skulle

betraktas som onormalt 1agt.

Kommunerna framhdll att den forklaring som hade erhdllits fran Rambdll inte var
tillfredsstédllande och att det stod klart att bolaget pa ett otillborligt séitt hade velat skaffa sig
fordelar framfor andra anbudsgivare genom att ldmna ett 1agt timpris. Andra anbudsgivare
hade offererat timpriser om 95-115 kronor for administrativa tjanster, vilket kommunerna
menade kunde forekomma pé arbetsmarknaden. 25 kronor/timme ansdg kommunerna dock
inte vara en realistisk prisniva. Det framholls att det fanns en risk att kostnaderna skulle bli
hogre for kommunerna &n vad Ramboll angett 1 sitt anbud eftersom vissa konsulter, med

hogre timlon, skulle komma att utfora dven administrativa uppgifter.

Lansréatten fastslog att upphandlande myndigheter har en mojlighet att forkasta onormalt 1aga
anbud sedan forklaring har begirts av anbudsgivaren. Kommunerna ansdgs ha fullgjort kravet
pa att ge Ramboll tillfalle att forklara sitt anbud innan det forkastades. Lénsrétten ansdg inte
att det framgick av LOU att anbudet skulle betraktas i sin helhet och sdledes kan enskilda
timpriser som dr onormalt laga foranleda att anbud forkastas. Vidare konstaterades att
Rambolls anbud om 25 kronor/timme 1 kategorin administration var marknadsmaissigt
onormalt lagt. Det ansags dock inte visat att anbuden i samma kategori pa 95-115

kronor/timme inte skulle kunna forekomma pa marknaden eller att de skulle vara onormalt
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laga. Lénsriatten menade darfor att kommunerna inte hade varit skyldiga att forkasta dessa

anbud och att kommunerna saledes inte hade brutit mot LOU.

I kammarritten anforde Rambdll att det inte finns nagra bestimmelser i LOU som hindrar att
anbudsgivare ldmnar anbud som inte kommer att leda till ndgon vinst. Anbudsgivare kan till
och med ldmna anbud som medfor forlust. Rambdll menade att kommunerna inte hade visat
att bolaget inte skulle ha klarat av att leverera i enlighet med det offererade timpriset.
Kommunerna invidnde att timpriset var orealistiskt och att det var viktigt att kunna rdkna med
att det offererade priset skulle komma att anvidndas 1 fullfoljandet av kontraktet.
Kammarritten konstaterade att kommunerna hade begirt en forklaring av anbudet men att
forklaringen inte hade ansetts tillfredsstdllande. Rambdll hade dock inte fatt mdjlighet att yttra
sig Over kommunernas beslut att forkasta anbudet. Vidare ansdg kammarritten att
kommunerna inte hade visat att Ramboll inte skulle ha klarat av att leverera i enlighet med
anbudet. Kommunernas forkastande av anbudet riskerade sdledes att orsaka skada for

Ramboll och kammarritten beslutade dérfor att upphandlingen skulle goras om.

5.3.3 HVB-mdlen'"

Jamtlands kommun avsag att foreta en gemensam upphandling av ramavtal for ett sé kallat
HVB-hem for vuxna och ett HVB-hem for barn och ungdomar. I forfrdgningsunderlaget
angavs att anbud skulle 1dmnas 1 form av ett dygnspris dir priset for behandling av ldkare och
psykolog skulle exkluderas. Utover det skulle samtliga priser specificeras, dven for
behandling av ldkare och psykolog. Uppdelningen hade valts av kommunen for att anbud
lattare skulle kunna jimforas med varandra, eftersom det annars varierar mellan olika
anbudsgivare huruvida priset for behandling av likare och psykologer rdknas med 1
dygnspriset. Vidare angavs i forfragningsunderlaget att kommunen skulle anta de anbud med
lagst pris. Tva bolag, VAL-BO AB (nedan kallat VAL-BO) och Korpbergets
Behandlingscenter AB (nedan kallat Korpberget), hade limnat timpriset noll kronor for
tjansterna behandling av ldkare respektive psykolog. Kommunen menade att bolagen inte
uppfyllde kraven i forfragningsunderlaget, eftersom priserna for behandling av likare och
psykolog inte hade exkluderats fran det totala dygnspriset. Anbuden uteslots darfor fran
provning i upphandlingen. VAL-BO och Korpberget ansdg att deras anbud felaktigt hade

uteslutits fran anbudsutvérderingen och begérde dverprovning i lansratten.

'3 Kammarritten i Sundsvall mal nr 267-268-09, dom 2009-12-15, VAL-BO AB och Korpbergets
Behandlingscenter AB mot Kommunforbundet Jamtlands lén.
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Lansratten borjade med att konstatera att upphandlande myndigheter maste iaktta de
grundldggande principer som stadgas i 1 kap. 9 § LOU. Domstolen ansidg att den
prissittningsmodell, pa vilket sétt anbud skulle anges, som kommunen hade foreskrivit i
forfragningsunderlaget uppfyllde lagens krav pa transparens och likabehandling. Bolagens
talan ldmnades saledes utan bifall och &verprovningen avslogs. VAL-BO och Korpberget
overklagade lansrittens domar och menade att de i1 sina anbud hade exkluderat priser for
behandling av ldkare. De hidvdade att de inte hade nagra kostnader for ldkare och psykologer

och att de darfor inte hade kunnat ange ndgot annat pris dn noll kronor.

Fragan som kammarrétten hade att besvara var om VAL-BO och Korpberget skulle anses ha
uppfyllt skakraven i forfragningsunderlaget. Kammarridtten péapekade att syftet med
upphandlingsreglerna &r att mojliggdra konkurrens och att bidra till en effektiv anvdndning av
skattemedel. Forfrdgningsunderlagets utformning ansags inte utgdra nagot hinder mot att
lagga nollbud avseende priserna for behandling av ldkare och psykolog. Eftersom VAL-BO
och Korpberget hivdade att kostnaden for behandling av ldkare och psykolog inte hade
inkluderats 1 det angivna dygnspriset ansdg kammarritten att de hade uppfyllt skakraven i
forfragningsunderlaget. Kammarritten beslutade dérfor att en rittelse av upphandlingen skulle

ske genom att en ny utvardering skulle ske, dar bolagens anbud skulle inga.

Den slutfriga som provades i kammarrdtten var alltsi huruvida bolagen hade uppfylit
skakraven i forfrdgningsunderlaget och inte huruvida anbuden var onormalt ldga. Réttsfallet
kan dnda vara till ledning i besvarandet av frigorna i denna uppsats, varfor malet har ansetts

vara av betydelse for den fortsatta framstillningen.''®

5.3.4 Byggentreprenad-mdlen""’

En upphandling av ramavtal avseende byggentreprenadarbeten genomfordes av Goteborgs
Stad Upphandlings AB (nedan kallat Upphandlingsbolaget). I forfragningsunderlaget angavs
att anbudsgivare skulle bifoga en forklaring till anbud som understeg 300 kronor/timme. Fem
anbudsgivare uteslots fran upphandlingen pé grund av att de ansdgs ha lamnat onormalt ldga
anbud. Fyra av dessa bolag begirde 6verprovning av Upphandlingsbolagets beslut att forkasta

deras anbud.

"% Se avsnitt 6.3.2.

"7 Kammaritten i Goteborg mél nr 2598-2601-13, dom 2013-10-18, Goteborgs Stads Upphandlings AB mot
Byggfram Entreprenad AB, Erlandsson Bygg i Vist AB, Rune Adielsson Byggnads AB och Gustav Ericssons
Byggnads i Vallda AB.
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Det forsta bolaget, Byggfram Entreprenad AB (nedan kallat Byggfram), hade ldmnat ett
anbud pd 290 kronor/timme och anforde att Upphandlingsbolaget inte hade haft ritt att
forkasta anbudet, eftersom Upphandlingsbolaget inte hade angivit i vilket avseende laga
anbud skulle forklaras. Byggfram menade att det dr den upphandlande myndigheten som har
att visa att anbudsgivaren saknar leveransformaga. Byggfram framhdll ocksé att bolaget hade
mojlighet att leverera i enlighet med sitt anbud, dven pa lang sikt. Det andra bolaget,
Erlandsson Bygg 1 Vist AB (nedan kallat Erlandsson), hade ldamnat ett anbud med timpriset
293 kronor och angav i den bifogade forklaringen att det ldga anbudet ldmnades i syfte att ta
nya marknadsandelar. Erlandsson anforde att Upphandlingsbolaget inte hade pastatt eller ens
visat att bolaget inte skulle klara av att leverera till priset som hade angivits i anbudet. Det
tredje bolaget, Rune Adielsson Byggnads AB (nedan kallat RA), hade ldmnat ett anbud om
285 kronor/timme och samtidigt bifogat en forklaring, innehéllande bland annat
kostnadskalkyler. RA menade att Upphandlingsbolaget varken hade visat att anbudet var
oseridst menat eller att bolaget saknade leveransforméaga. Det fjirde bolaget, Gustav
Ericssons Byggnads 1 Vallda AB (nedan kallat Gebab), hade ldmnat ett anbud med timpriset
297 kronor. Gebab anforde att bolaget atnjuter skalfordelar och kostnadseffektivisering
genom att teckna avtal som medfor stora volymer och att det darfor hade mojlighet att lamna
ett lagt anbud. Vidare papekades att Upphandlingsbolaget inte hade visat att Gebab inte skulle
klara av att leverera 1 enlighet med priset 1 anbudet. Upphandlingsbolaget menade att de fyra
bolagens anbud var onormalt ldga och att de forklaringar som hade bifogats inte var
tillfredsstdllande. Upphandlingsbolaget ansdg att det var rétt att forkasta anbuden, eftersom ett

antagande av dem skulle ha varit otillborligt och skulle ha motverkat effektiv konkurrens.

Forvaltningsritten inhdmtade ett yttrande fran Konkurrensverket, i vilket framst bevisbordans
placering diskuterades. Konkurrensverket konstaterade till en borjan att det inte foreligger
ndgon skyldighet for upphandlande myndigheter att forkasta onormalt laga anbud. Vidare
uttalade Konkurrensverket att det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for
att ett anbud dr att anse som lagt och dven att anbudsgivaren har fatt tillfille att ldimna
forklaringar till det laga anbudet. Bevisbordan for att anbudet, trots det laga priset, ar seridst

menat och séledes inte onormalt lagt ansigs dock avila anbudsgivaren.''®

Forvaltningsrdtten anforde att det enligt praxis frin EU-domstolen krdvs att det

kontradiktoriska forfarandet tillimpas innan anbud forkastas, vilket Upphandlingsbolaget

'8 K onkurrensverkets yttrande, Byggfram Entreprenad AB m.fl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angéende
overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, 2013-03-04, Dnr 83/2013, s. 15 och 19.
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ansags ha fullgjort. Forvaltningsritten overgick sedan till att prova frdgan huruvida anbuden
var onormalt ldga. Domstolen fastslog att det for att ett anbud ska vara onormalt 1agt bade
krévs att priset ar mycket lagt och att anbudet r oseriost menat. Darutdver kravs ocksé att det
inte kan anses troligt att anbudsgivaren kommer att leverera i1 enlighet med anbudet.
Forvaltningsritten fann att det rddde hard konkurrens for att tilldelas det aktuella
upphandlingskontraktet och att det hade lett till att 1iga anbud ldmnades. De anbud som
forkastades var inte avsevirt ligre dn 6vriga anbud som inkommit 1 upphandlingen eller den
prisnivd som rddde pd marknaden i Ovrigt. Vidare bedomde forvaltningsritten inte att det
fanns anledning att tro att anbudsgivarna saknade leveransformaga, eftersom bolagen tidigare
hade haft ramavtal med Upphandlingsbolaget dér priserna hade legat pa samma nivad som
priserna 1 anbuden. Anbuden kunde sdledes inte anses onormalt ldga och

Upphandlingsbolaget hade darfor inte haft ratt att forkasta dem.

Upphandlingsbolaget 0Overklagade forvaltningsrittens dom och héanvisade till att
Konkurrensverket, i sitt yttrande i mélet, hade fastslagit att syftet med 12 kap. 3 § LOU ér att
skydda upphandlande myndigheter mot att behdva anta oseridsa anbud. Den fraga som forst
provades av kammarrétten var huruvida det fanns anledning att betrakta anbud under 300
kronor/timme som oseridsa. Domstolen ansdg att Upphandlingsbolaget hade visat att det
fanns anledning att begéra forklaringar av anbudsgivare som limnat anbud som understeg 300
kronor/timme. Kammarrétten gick sedan vidare till att prova huruvida bolagen, genom de
lamnade forklaringarna, hade lyckats visa att anbuden var seriost menade. Det konstaterades
att det dr den upphandlande myndigheten som har att besluta om forklaringarna &r
tillfredsstédllande eller inte. Enligt kammarrdtten fanns det mycket 1 fallen som talade for att
forklaringarna inte skulle anses tillfredsstidllande och bolagen hade saledes inte visat att
anbuden var seriost menade. Darutover bedomdes Upphandlingsbolaget ha fullgjort kravet pa
tillimpning av det kontradiktoriska forfarandet och anségs inte ha brutit mot nidgon av de
grundldggande principerna, varfor Upphandlingsbolaget hade haft fog for att forkasta

anbuden.

5.3.5 LHI-mdlet'”
Goteborgs Stads Upphandlings AB (nedan kallat Upphandlingsbolaget) genomforde en
upphandling avseende ramavtal for tekniska konsulter. Ramavtalet skulle tecknas med nio

anbudsgivare och Lennart Henriksson Ingenjorsbyrd AB (nedan kallat LHI) rankades som

"9 K ammarritten i Goteborg mél nr 4719-13, dom 2013-11-08, Goteborgs Stads Upphandlings AB mot Lennart
Henriksson Ingenjorsbyra AB.
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nummer tre i anbudsutvirderingen. I forfragningsunderlaget angavs att anbudspriser som
understeg 650 kronor/timme skulle komma att anses som onormalt ldga och att upphandlande
myndigheter, enligt 12 kap. 3 § LOU har ritt att forkasta onormalt 14ga anbud. De bolag som
rankades som nummer ett och tvad i anbudsutvirderingen hade bada ldmnat anbud med
timpriser som var ligre dn 650 kronor. LHI begérde 6verprovning av tilldelningsbeslutet och
menade att Upphandlingsbolaget hade brutit mot transparensprincipen. LHI ansag att
forfragningsunderlaget hade utformats si att det gav sken av att anbud som understeg 650
kronor/timme skulle forkastas av Upphandlingsbolaget och att bolaget déarfor inte hade ldmnat
ett ldgre anbud. Hade LHI vetat att anbud med timpriser under 650 kronor inte skulle
forkastas hade bolaget ldmnat ett ligre anbud och det hade d& rankats hogre 1
anbudsutvérderingen. Upphandlingsbolaget menade att forfragningsunderlaget inte var
otydligt utformat och saledes inte stred mot de grundliggande principerna. Bolagen som
rankades som ett respektive tvd i anbudsutvirderingen hade forklarat sina anbud och de
forklaringar som hade inkommit ansdg Upphandlingsbolaget visa att anbuden var seriosa och

rimliga.

Fragan som provades av forvaltningsrétten var huruvida Upphandlingsbolaget hade brutit mot
transparensprincipen  genom  utformningen av  forfrdgningsunderlaget. S& som
forfragningsunderlaget var utformat hade nivan for vad som skulle anses utgora ett onormalt
lagt anbud redan pé forhand bestdmts. Forvaltningsriatten menade att det gav sken av att
anbud som understeg 650 kronor/timme skulle forkastas och att det var rimligt att
anbudsgivare hade uppfattningen att det var en risk att ldmna anbud lidgre 4n den nivan.
Dérutover hade flera av anbudsgivarna just angett timpriset 650 kronor, vilket
forvaltningsratten ansag gav ytterligare stod for att formuleringen var otydlig. Vidare uttalade
forvaltningsrétten att ett anbud som 1 betydande omfattning understiger 6vriga anbud 1
upphandlingen eller sedvanliga priser i branschen torde vara att betrakta som onormalt lagt.
Den forutbestdmda nivan for vad som skulle anses utgdra onormalt laga anbud ansags i det
aktuella fallet var for hog, eftersom mer &n hélften av anbudsgivarna hade 1dmnat anbud som
lag under 650 kronor/timme. Forvaltningsritten beslutade att upphandlingen skulle goras om

pa grund av att forfragningsunderlaget stred mot transparensprincipen.

Upphandlingsbolaget 6verklagade forvaltningsrittens dom och framhdll 1 kammarrétten att
det till forfrdgningsunderlaget hade bifogats en bilaga och att det tydligt angivits att anbud
som understeg 650 kronor/timme skulle forklaras 1 bilagan. Upphandlingsbolaget menade att

forfragningsunderlaget darfor inte kunde anses ha vilselett anbudsgivarna och att
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transparensprincipen hade iakttagits. Déarutdver forklarade Upphandlingsbolaget att den niva
pa 650 kronor/timme som hade angivits i forfragningsunderlaget sattes utifran ett mote med
branschorganisationer. Kammarritten konstaterade till en boérjan att inget anbud hade
forkastats pa grund av att det hade ansetts onormalt lagt. Forfragningsunderlaget bedomdes
ocksd vara tydligt utformat och gav anbudsgivare mojlighet att forklara ldga anbud.
Kammarritten ansdg dessutom att 650 kronor/timme vara att betrakta som rimligt och fann
saledes att transparensprincipen hade iakttagits. Forvaltningsréittens dom upphdvdes eftersom

LHI inte hade visat att skaderekvisitet 1 16 kap. 6 § LOU var uppfyllt.
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6 Analys

6.1 Inledning

I det foljande analyskapitlet diskuteras de problemformuleringsfragor som presenterades i
avsnitt 1.2. Analyskapitlet &r uppdelat i tre delar, i vilka problemformuleringsfragorna
behandlas i tur och ordning. Frigorna besvaras med utgéngspunkt i informationen om
offentlig upphandling och onormalt laga anbud samt de rittsfall som har presenterats i

tidigare kapitel.

6.2 Begreppets innebord

Ett grundldggande syfte bakom reglerna om offentlig upphandling &r som tidigare ndmnts att
frimja effektiv konkurrens. P4 en marknad dér det rader effektiv konkurrens strévar
leverantérer bland annat efter att minska sina produktionskostnader. Genom ldgre
tillverkningskostnader kan de lamna ldgre anbud 1 offentliga upphandlingar, vilket resulterar i
en mer effektiv anvdndning av skattemedel. Det finns dock en risk att anbud som
anbudsgivaren inte kan leva upp till antas. Antas sddana anbud frén oseridsa anbudsgivare kan
det leda till att seridsa anbudsgivare konkurreras ut fran marknaden eller slutar att delta i
upphandlingar. Réder inte effektiv konkurrens drabbas bade upphandlande myndigheter och

skattebetalare, eftersom utbudet blir simre och priserna hogre.

Upphandlande myndigheters mojlighet att forkasta onormalt laga anbud ar ett sétt att undvika
att kvalitet eftersitts och att samtidigt frimja effektiv konkurrens. Det finns dock en osédkerhet
kring vad som ska forstds med begreppet onormalt lagt anbud, vilket kan medfora att
upphandlande myndigheter inte anvidnder sig av mojligheten att forkasta anbud som é&r
onormalt laga. Darutover finns dven en risk att det anses som konkurrensbegrinsande om
upphandlande myndigheter forkastar ett lagt anbud som skulle ha kunna godtagits, vilket gor
att upphandlande myndigheter ar forsiktiga med att utnyttja mojligheten i 12 kap. 3 § LOU.

Samtidigt vill upphandlande myndigheter undvika att anta anbud som &r sd laga att kvaliteten
riskerar att bli lidande, eftersom det kan leda till 6kade kostnader i ldingden bade for den
upphandlande myndigheten och for skattebetalarna. Det finns saledes svarigheter med att
fasstdlla var gransen gar mellan ett lagt anbud och ett onormalt 14gt anbud som féar forkastas

med stéd av 12 kap. 3 § LOU.
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For att tydliggéora var grinsen gir och for att bidra till att dndamdalen bakom
upphandlingsreglerna infrias dr det av betydelse att begreppet onormalt 1dgt anbud tydliggors.
Det dr dock svart att bestimma en generell niva for var gransen for onormalt laga anbud ska
dras. Varje upphandling och varje anbudsgivare skiljer sig 4t och vad som ér ett lagt anbud for
en anbudsgivare kan vara hogt for en annan och vice versa. Pa grund hérav far beddmningen
av vad som ska betraktas som ett onormalt 1agt anbud goras fran fall till fall. Min mélsittning
ar saledes inte att presentera en generell definition av begreppet utan att istéllet ta fram
faktorer som kan indikera att ett anbud som kan vara att anse som onormalt lagt och darmed

kan forkastas foreligger.

6.2.1 Anbudsgivarens leveransformaga

I doktrin har flera forfattare uttryckt att huruvida ett anbud far forkastas pa grund av att det ar
att betrakta som onormalt 1agt ska bedomas med hénsyn till anbudsgivarens leveransformaga.
Vidare har det uttryckts att upphandlande myndigheter inte far forkasta anbud péa grund av att
de dr onormalt ldga om det inte foreligger en beaktansvird risk for att anbudsgivaren inte

kommer att klara av att leverera i enlighet med anbudet.'

Vid en motsatstolkning medfor det
att ett anbud inte kan betraktas som onormalt ldga om anbudsgivaren har formaga att leverera

1 enlighet med anbudet.

Aven i praxis aterfinns stdd for uppfattningen att bedomningen av huruvida ett anbud #r att
betrakta som onormalt 14gt ska géras med hénsyn till anbudsgivarens formaga att leverera till
det offererade priset. Kammarrétterna uttalade bade i Killbergs-malet och 1 Rambdéll-malet att
anbudsgivarens leveransformaga ar av central betydelse for huruvida det foreligger ett
onormalt lagt anbud.'?' 1 Killbergs-mdlet anforde dven Killbergs sjilva argument, himtade
fran doktrin, i linje med vad kammarrdtten senare konstaterade i domskélen. Trots att vad en
enskild part i ett mal har anfort som stod for sin talan inte &r en rittskélla torde viss betydelse
kunna tillmétas den doktrin som Killbergs hinvisade till. Argumenten torde i vart fall kunna
anviandas for att belysa att anbudsgivarens leveransformaga har ansetts betydelsefull vid

beddmningen av huruvida ett onormalt 14gt anbud foreligger.

Som har beskrivits ovan aterfinns det séledes bade i doktrin och i praxis stod for att det &r
anbudsgivarens forméaga att leverera i1 enlighet med anbudet som ar det centrala i

bedomningen av om ett anbud ska anses som onormalt 1dgt eller inte. I vissa fall anses

120 Se avsnitt 4.2 och 4.5.
121 Se avsnitt 5.3.1 och 5.3.2.
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anbudsgivarens leveransformaga till och med vara det enda kriteriet som far tillmétas
betydelse vid bedomningen. En sddan ordning innebir att ett anbud endast kan forkastas med
stod av 12 kap. 3 § LOU om det finns en risk att anbudsgivaren saknar leveransforméga.
Hérav foljer att anbud déar det inte foreligger ndgon risk for att anbudsgivaren skulle sakna
leveransforméga maste antas, dven om de ir misstinkt 1dga. Andaméilsenligheten av en sidan
tolkning kan diskuteras. Det dr svart for den upphandlande myndigheten att i forvdg avgora
huruvida anbudsgivaren kommer att klara av att leverera i enlighet med anbudet. Den
beddmning som den upphandlande myndigheten gor blir saledes hypotetisk och det finns risk
att den inte &terspeglar verkligheten. Det kan senare visa sig att leverantdren saknar
leveransforméga, vilket medfor att den upphandlande myndigheten riskerar 6kade kostnader
dé den fir forsoka anskaffa det som var foremal for upphandlingen pd annat hdll. Darutdver
har den upphandlande myndigheten inte samma insyn i1 anbudsgivarens verksamhet som
anbudsgivaren sjilv, vilket medfor bevissvarigheter. Det finns saledes en risk att
upphandlande myndigheter inte utnyttjar mdjligheten att forkasta onormalt ldga anbud,
eftersom det ar svért att visa att anbudsgivaren saknar leveransformaga. Det nyss sagda é&r
saledes ett argument for att anbudsgivarens formaga att leverera inte bor vara det enda

kriteriet som tillméits betydelse vid beddmningen.

Ytterligare argument for varfor leveransforméigan inte bor vara det enda kriteriet som tillméts
betydelse vid bedomningen av huruvida det foreligger ett onormalt 14gt anbud &r att det finns
risk att effektiv konkurrens motverkas. Ldmnar en anbudsgivare ett sa lagt anbud att
kostnaderna for utforandet av tjdnsten eller producerandet av varan inte técks kan
anbudsgivaren anses gora sig skyldig till en otillborlig konkurrensatgiard. Det ar visserligen
inte otillatet att limna anbud som inte medfor nagon vinst for anbudsgivaren, till exempel for
att ta sig in pd en ny marknad. Tillimpas underprissittning ddremot i syfte att utestinga
konkurrenter fran marknaden eller for att sld ut de som redan finns dér kan det dock utgora
missbruk av dominerande stillning. Skulle anbudsgivarens leveransformaga ensamt vara
avgorande for huruvida anbud kan forkastas skulle ett sadant otillborligt beteende kunna
rattfardigas pa grund av att anbudsgivaren har formaga att leverera till underpris, vilket skulle

motverka effektiv konkurrens.

Sammanfattningsvis bor, for att det grundliggande syftet med upphandlingsreglerna ska
uppratthdllas, bedomningen av huruvida ett onormalt 1agt anbud foreligger inte goras endast
med hénsyn till anbudsgivarens leveransformaga. Det bor sdledes inte stillas krav pa att

anbud dar det finns risk att anbudsgivaren saknar leveransforméga alltid maste forkastas. Inte
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heller bor det krévas att ldga anbud dar anbudsgivaren klarar av att leverera i enlighet med
anbudet alltid méste antas. Anbudsgivarens leveransforméga bor dock tillmétas viss betydelse
vid bedomningen eftersom det annars finns risk att kvaliteten blir eftersatt, att leverantdren
behover bytas ut eller att andra atgérder behover vidtas som medfor 6kade kostnader for bade

den upphandlande myndigheten och skattebetalarna.

6.2.2 Marknadspris och nivin pa ovriga anbud i den aktuella upphandlingen

Tvé andra faktorer som i doktrin har ansetts vara avgorande for bedomningen av huruvida ett
onormalt lagt anbud foreligger dr marknadspris och nivén pa ovriga anbud i den aktuella
upphandlingen. Konkurrensverket har uttalat att bedomningen inte bara kan géras med hdnsyn
till marknadspriset for det som upphandlas. P4 grund av att anbudsgivare kan ha rationella
skal till att 1imna mycket l4ga anbud i en upphandling, till exempel for att ta sig in pa en ny
marknad, menar Konkurrensverket att anbudet ocksd maste vara oseridst menat for att
betraktas som onormalt l4gt. Vidare har det foreslagits att ledning till vad som utgor ett
onormalt lagt anbud &ven kan hdmtas frdn branschorganisationer, anbud i jamforbara

upphandlingar och anbud i den aktuella upphandlingen.'*

Aven av domar framgér att beddmningen av om ett anbud ir att betrakta som onormalt I3gt
kan goras utifrdn marknadspris och andra anbud i den aktuella upphandlingen. I Rambéll-
mdlet gjorde lansritten en beddomning av huruvida anbud skulle anses som onormalt ldga
genom en jimforelse med andra anbud i upphandlingen.'” Kammarritten uttalade dock
ingenting om huruvida bedomningen kunde goras pa det sdttet. 1 LHI-mdlet tog
forvaltningsratten hidnsyn bade till nivdn av andra anbud i upphandlingen och till
marknadspris. Forvaltningsritten uttalade i réttsfallet att ett anbud dr onormalt lagt om det
avsevart underskrider vad som 4r normala priser for branschen och nivan pa ovriga anbud
som lamnats i upphandlingen.'** Inte heller i LHI-mdlet gjorde kammarritten nigot uttalande
om huruvida dessa faktorer kunde vigas in i bedémningen. Aven om kammarritterna inte i
nigot av fallen befdste vad fOrstainstanserna hade uttalat gick de heller inte emot vad

forstainstanserna hade uttalat och séledes kan dessa uttalanden tillmétas viss betydelse.

Det finns dock vissa problem med att endast ta hansyn till marknadspris och nivan pa ovriga
anbud 1 den aktuella upphandlingen vid bedomningen av huruvida ett anbud utgdr ett

onormalt 14gt anbud. Inom vissa branscher rader hog konkurrens, vilket leder till att priserna

122 Se avsnitt 4.5.
123 Se avsnitt 5.3.2.
124 Se avsnitt 5.3.5.
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pressas nedat. P4 en sddan marknad adr marknadspriset av naturliga skil ldgre och detta
prislige kommer att aterspeglas dven i upphandlingar pa de omradena. Dérutdver kan det
forekomma att flera anbudsgivare samarbetar och limnar mycket ldga anbud i syfte att
forhindra att en konkurrent tilldelas upphandlingskontraktet. Det &r inte osannolikt att
anbudsgivarna i en sadan situation varken kan eller vill leverera i enlighet med det lamnade
anbudet. Om vi bortser fran att en sddan 6verenskommelse mellan anbudsgivare kan komma
att strida mot konkurrenslagen, finns det i ett sddant fall risk att den upphandlande
myndigheten kan komma att anta ett anbud som egentligen bor betraktats som onormalt lagt
eftersom prisnivan pa flera av anbuden i den aktuella upphandlingen &r 1ag. I slutdndan
riskerar saledes den upphandlande myndigheten att 6verenskommelsen med leverantdren inte

fungerar.

Det ar emellertid inte heller lampligt att helt bortse fran marknadspris och nivan pa Gvriga
anbud 1 den aktuella upphandlingen vid beddmningen. Dessa faktorer kan ge viss indikation
pa att ett misstinkt lagt anbud foreligger som den upphandlande myndigheten nirmare borde

undersoka for att forhindra att ett onormalt lagt anbud antas.

6.2.3 Sammantagen bedomning

Utifrdn vad som har diskuterats ovan kan det konstateras att det finns risker eller problem
med att gora bedomningen av huruvida det foreligger ett onormalt ldgt anbud utifran ett
kriterium 1 taget. Beaktande av de olika faktorerna medfor dock dven vissa positiva effekter,
varfor de inte helt kan bortses fran. P4 grund hirav bor en samlad bedomning goras dar
hinsyn tas till samtliga de faktorer som har nidmnts ovan. Forvaltningsritten 1
Byggentreprenad-mdlen gjorde just en sddan samlad bedomning och uttalade att det krévs att
priset ar mycket lagt, att anbudet inte &r seriOst menat och att anbudsgivaren saknar
leveransformaga for att ett anbud ska betraktas som onormalt lagt. Vidare ansag
forvaltningsrétten att huruvida priset 4r mycket lagt kan bedomas genom att jamféra anbudet

med Gvriga anbud i den aktuella upphandlingen och marknadspris.'*

Sammanfattningsvis kan det vara problematiskt for upphandlande myndigheter att visa att ett
forkastande med stod av 12 kap. 3 § LOU dér tillatet. De faktorer som har presenterats kan
dock utgdra indikationer pa att ett onormalt 1agt anbud foreligger. Det bor ocksd paminnas om
att ett anbud som forefaller mycket lagt inte automatiskt far forkastas utan att det

kontradiktoriska forfarandet forst har tillimpats. Efter det kontradiktoriska forfarandet ska det

125 Se avsnitt 5.3.4.
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std klart for den upphandlande myndigheten om det misstinkt ldga anbudet ocksa &r att anse
som onormalt 14gt. Genom att flera faktorer beaktas i bedomningen torde det tydligare framga
huruvida det foreligger ett onormalt 1agt anbud. Tyder flera eller alla faktorer pa att det ar ett
onormalt 1&gt anbud innebdr det dessutom att anbudsgivaren har flera aspekter att forklara,
vilket stiller hogre krav pa anbudsgivarens bevisning. Det kan tédnkas att anbudsgivaren inte
kan ldmna tillfredsstéllande forklaringar avseende alla aspekterna och i en sddan situation far
anbudet forkastas. En samlad bedomning av anbudsgivarens leveransformaga, nivan pa ovriga
anbud i den aktuella upphandlingen, marknadspris och anbudets seriositet torde saledes dven
mojliggora for upphandlande myndigheter att oftare utnyttja mojligheten att forkasta onormalt

laga anbud.

6.3 Bevisbordans placering

Varken i LOU, i det klassiska direktivet eller i det nya upphandlingsdirektivet framgér det
vilken av parterna som har att visa att det foreligger ett onormalt ldgt anbud som far forkastas.
I doktrin har det uttalats att det foreligger skillnader mellan hur bevisbérdan har placerats av
EU-domstolen och av svenska domstolar.'*® Osikerheten om vilken part, som i en eventuell
process, aldggs bevisbordan och i sa fall for vilka omstindigheter kan ha negativa effekter
bade for upphandlande myndigheter och anbudsgivare. For upphandlande myndigheters del
kan osdkerheten innebdra att mojligheten att forkasta onormalt 1aga anbud inte utnyttjas i lika
stor grad som den skulle kunna, eftersom det &dr oklart hur omfattande bevisbordan ar for att
anbud ska kunna forkastas. Oklarheten kan dven innebéra att anbudsgivare drar sig for att
begdra dverprovning av ett upphandlingsbeslut, eftersom anbudsgivaren inte vet hur langt
dennes bevisborda stricker sig. Om anbudsgivaren inte begidr omprovning av
upphandlingsbeslutet tas malet aldrig upp till provning i domstol, vilket innebdr att
upphandlingsbeslutet kommer att kvarstd och saledes kan osdkerheten om bevisbordans
placering innebéra att anbudsgivare gér miste om att tilldelas kontrakt. En diskussion om hur
bevisbordan har placerats i praxis frdn EU-domstolen respektive i praxis frdn svenska
domstolar samt hur bevisbordan bor placeras kan darfor vara till ledning bade for

upphandlande myndigheter och anbudsgivare.

6.3.1 Bevisbordans placering i praxis fran EU-domstolen
Lundvall och Pedersen menar att praxis frin EU-domstolen tyder pa att det foreligger en

presumtion for att onormalt ldga anbud far forkastas om inte anbudsgivaren visar

126 Se avsnitt 4.5.1.
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motsatsen.'”’ En sadan tolkning innebir att upphandlande myndigheter forst har att visa att
omstdndigheter foreligger som gor att ett anbud dr att betrakta som onormalt 14gt och att
anbudsgivaren sedan ska visa att anbudet inte alls dr onormalt l4gt. Utifran en sédan
argumentation har, i praxis frin EU-domstolen, bevisbordan séledes ansetts delad mellan
parterna. Stod for denna uppfattning gér dven att finna i réttsfallet S4G, dar EU-domstolen

uttalade att det 4r anbudsgivaren som har att “bevisa” att anbudet trots allt 4r seriost menat.'*®

Det rader dock delade meningar om huruvida EU-domstolen de facto har uttalat sig om
placeringen av bevisbordan vad giller forkastande av onormalt ldga anbud. Konkurrensverket
menar 1 ett yttrande att det saknas vdgledning frain EU-domstolen avseende bevisbordans
placering. Vad géller EU-domstolens uttalande i rittsfallet S4G papekade Konkurrensverket
att uttalandet endast rorde det faktum att det kontradiktoriska forfarandet maste tillimpas.'*
Det kan darfor ifrdgasittas om EU-domstolen egentligen nagonsin har uttalat sig om vilken av
parterna som har bevisbordan och i sa fall for vilka omstandigheter, vid tillimpning av

reglerna om onormalt 14ga anbud.

Det bor papekas att EU-domstolen inte i nagot av de fall som har refererats ovan i avsnitt 5.2
har gjort nigot konkret uttalande om vilken av parterna som har bevisbordan for en viss
omstdndighet. Ddremot har domstolen flertalet ginger fastslagit att det kontradiktoriska
forfarandet alltid maste tillimpas innan en upphandlande myndighet fattar det slutgiltiga
beslutet att forkasta ett onormalt 1agt anbud. I rittsfallen Transporoute och Lombardini och
Mantovani papekade EU-domstolen att det kontradiktoriska forfarandet ska tillimpas for att
anbudsgivaren ska ha en mojlighet att forklara sitt anbud.”’® Aven i rittsfallet Fratelli
Costanzo konstaterade domstolen att anbudsgivare alltid ska ha en mojlighet att forklara sitt
anbud da den upphandlande myndigheten har for avsikt att forkasta det pad grund av att
anbudet anses onormalt lagt. Dessutom papekade EU-domstolen att bestimmelsen om
forkastande av onormalt l4ga anbud syftar till att ge anbudsgivare en mdjlighet att forklara
seriositeten i sitt anbud."’' Resonemanget i Fratelli Costanzo kan tolkas som att EU-

domstolen har ansett att det &r anbudsgivaren som har att visa att anbudet ar seridst menat.

Aven vid upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet har EU-domstolen framhallit
vikten av att tillse tillimpningen av det kontradiktoriska forfarandet. I rittsfallet SECAP

127 Se avsnitt 4.5.1.
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uttalades att det strider mot grundldggande EU-réttsliga principer, sdrskilt principen om icke-
diskriminering pa grund av nationalitet, att foreskriva regler som automatiskt utesluter anbud
under en viss nivd. EU-domstolen papekade att inte mojliggora tillimpning av det
kontradiktoriska forfarandet kan medfora att anbudsgivare fran andra medlemsstater utesluts
fast de har rationella skal till att limna ldga anbud, till exempel pa grund av att kostnaderna i
den medlemsstaten ir ligre overlag.'*” Upphandlande myndigheter 4r vidare skyldiga att
beakta anbudsgivarens forklaring innan anbudet slutgiltigt forkastas, varfor forklaringen kan
medfora att anbudet inte lingre ska anses som onormalt lagt. Det innebdr att for det fall
anbudsgivaren, genom sin forklaring, visar att anbudet inte 4r onormalt lagt kan anbudet inte

langre forkastas av den anledningen.

Sammantaget bor EU-domstolen, genom att gang pa gang betona vikten av att det
kontradiktoriska forfarandet tillimpas, dven utanfor det direktivstyrda omradet, anses ha élagt
anbudsgivaren bevisbordan for anbudets seriositet. Harav foljer att praxis fran EU-domstolen
tyder pa att bevisbordan for huruvida ett onormalt lagt anbud foreligger anses vara delad

mellan parterna.

6.3.2 Bevisbordans placering i praxis frian svenska domstolar

Vad giller praxis fran svenska domstolar forefaller bevisbordan till stor del ha placerats pa
upphandlande myndigheter. I Killbergs-mdlet papekade kammarritten att det skulle strida mot
affarsméssighetsprincipen att forkasta ett onormalt 14gt anbud utan att den upphandlande
myndigheten har visat att de forklaringar som anbudsgivaren har ldmnat &r
otillfredsstéllande.'”® T Ramboll-mdlet ansdg kammarritten inte att de upphandlande
myndigheterna hade visat att anbudsgivaren saknade leveransforméga och att anbudet dérfor

inte fick forkastas.'>*

I HVB-madlen var visserligen den fraga som kammarritten slutligen hade
att prova huruvida anbudsgivaren hade uppfyllt skakraven i forfragningsunderlaget.'” Trots
det torde viss ledning dndd kunna dras frdn domen avseende bevisbordans placering.
Kammarrétten uttalade att “klagandena, som uttryckligen forklarat att nagon kostnad for
ldkare respektive psykolog/psykoterapeut inte inkluderats i dygnspriset” fick anses ha
uppfyllt skakraven. P4 grund av att anbudsgivarna hade angett att de inte hade inkluderat

kostnaden 1 dygnspriset fick det anses utrett att de inte hade gjort det. Vid en motsatstolkning
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torde det innebdra att den upphandlande myndigheten inte hade lyckats visa att anbudsgivarna

hade inkluderat kostnaden for likare och psykolog i de angivna dygnspriserna.

I svensk praxis har sidledes upphandlande myndigheter dlagts bevisbordan for att de lamnade
forklaringarna inte ar tillfredsstéllande, att anbudsgivaren inte kommer klara av att leverera 1
enlighet med anbudet och att anbudet fir forkastas. Om den upphandlande myndigheten inte
lyckas visa det kan inte anbudet forkastas med stod av 12 kap. 3 § LOU. I och med att
anbudsgivare, av svenska domstolar, inte har alagts ndgon del av bevisbordan kan hela
bevisbordan for att ett anbud 4r onormalt lagt anses ha placerats hos upphandlande

myndigheter.

Den placering av bevisbordan for forkastande av onormalt 1&g anbud som har varit géllande 1
svenska domstolar kan komma att &ndras i och med en relativt ny dom frdn Kammarrétten i
Goteborg. I Byggentreprenad-mdlen ansags namligen bevisbordan, for forsta gangen i svensk
praxis, vara delad mellan parterna. Kammarrdtten dlade den upphandlande myndigheten
bevisbordan for att anbuden var misstinkt 14ga och att det darfor fanns anledning att begéira
forklaringar fran anbudsgivarna. Vidare papekades att det sedan ar upp till den upphandlande
myndigheten att bedoma huruvida forklaringarna ar tillfredsstidllande. Kammarrétten &lade
dock bevisbdrdan for att anbudet 4r seridst menat pa anbudsgivaren.*® Vilken betydelse
domen kommer att ha for réttsldget dr dnnu oklart. Domen 6verklagades inte till HFD. Inte
heller har nagra senare mal avgjorts dér andra forvaltningsdomstolar bekraftar eller gar emot
Kammarriétten 1 Goteborgs placering av bevisbordan. P4 grund av Konkurrensverkets forslag,
att den part som har storst mojlighet att visa nadgot aliggs bevisbordan for just den

omsténdigheten,'”’

och Kammarritten 1 Goteborgs dom ar det troligt att bevisbordan for
huruvida det foreligger ett onormalt lagt anbud som kan forkastas, dven i svensk rétt, kommer
att vara delad mellan parterna. Det finns darfor anledning att diskutera hur bevisbordan bor

vara placerad och huruvida en delad bevisborda dr mest &ndamalsenlig.

6.3.3 Hur bor bevisbordan vara placerad?

I doktrin har det uttalats att de beviskrav som svenska domstolar stéller pa upphandlande
myndigheter 4r mycket hoga och att det darfor ar svart for upphandlande myndigheter att
utnyttja mojligheten att forkasta onormalt liga anbud.’® Att det stills hoga krav pa
upphandlande myndigheter att visa att mojligheten 1 12 kap. 3 § LOU far utnyttjas &r till viss

136 Se avsnitt 5.3.4.
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del 4ndamalsenligt, eftersom syftet att upprétthalla effektiv konkurrens inte kan tillgodoses
om anbud forkastas som skulle kunna ha godtagits. Samtidigt kan en sddan ordning leda till
att anbud madste antas trots att de pa lang sikt kan leda till 6kade extrakostnader for den
upphandlande myndigheten. Risken att anbud som kommer att medfora hogre kostnader i
slutindan kommer att antas &r stor om hela bevisbérdan placeras hos den upphandlande
myndigheten, dd det ar svart for upphandlande myndigheter att bevisa att anbudsgivare &r
oseriosa. I ett sddant fall anvidnds inte skattemedel pa ett effektivt sétt, vilket innebér att ett av
syftena med upphandlingsreglerna forbises. Den éndring av bevisbordans placering, diar den
part som har storst mojlighet att visa en viss omstdndighet aldggs bevisbordan for just den
omstdndigheten, som Konkurrensverket har foreslagit torde leda till att upphandlande
myndigheter oftare har mojlighet att forkasta anbud med stod av 12 kap. 3 § LOU, eftersom

beviskraven blir farre.

Konkurrensverket foreslog att upphandlande myndigheter bor dldggas bevisbordan for att ett
anbud ar misstdnkt lagt, att det kontradiktoriska forfarandet har tillimpats och att
anbudsgivaren inte har ldmnat en tillfredsstidllande forklaring till det ldga anbudet.
Upphandlande myndigheter har storst mojlighet att visa dessa omstédndigheter, eftersom det ar
den upphandlande myndigheten som har storst kinnedom om 6vriga anbud och de eventuella

forklaringar som har limnats av andra anbudsgivare i den aktuella upphandlingen.'*

Det kan tyckas att dven 1 Konkurrensverkets foreslag om bevisbordans placering stills hoga
beviskrav pa upphandlande myndigheter. Det bor dock framhallas att EU-domstolen vid
flertalet tillfdllen har uttalat att ett av de grundldggande syftena med regeln om forkastande av
onormalt laga anbud é&r att skydda anbudsgivare mot upphandlande myndigheters
godtycklighet."* Det 4r saledes av mycket stor vikt att detta syfte uppratthills. Genom att
upphandlande myndigheter &ldggs bevisbordan for att ett anbud &r missténkt 1lagt och for att
det kontradiktoriska forfarandet har tillimpats minskar risken att anbud godtyckligt forkastas.
En sédan fordelning av bevisbordan torde darfor dven leda till att huvudsyftet med regeln

uppnés och fordelningen ar siledes, i detta hinseende, andaméalsenlig.

Vidare foreslog Konkurrensverket att anbudsgivaren skulle aliggas bevisbordan for att
anbudet var seridst menat. En anledning till att anbudsgivaren anses ha ldttast att visa denna

omstdndighet dr att anbudsgivaren har bidst insyn i verksamheten. Anbudsgivaren har till
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exempel kunskap om huruvida nagra kostnadseffektiva produktionsmetoder anvinds som gor
att de har mojlighet att limna laga men likvil seriésa anbud.'*' Hirav foljer att det &r mer
lampligt att placera bevisbordan for anbudets seriositet pa anbudsgivaren &n pd den

upphandlande myndigheten.

Mojligheten att forkasta onormalt laga anbud har inte bara ansetts syfta till att skydda
anbudsgivare fran upphandlande myndigheters godtycke, utan &dven till att skydda
upphandlande myndigheter fran att behova anta anbud som #4r onormalt laga.'*? Om
upphandlande myndigheter aliggs bevisbordan &dven for anbudets seriositet kommer
mojligheten att forkasta anbud sillan att kunna utnyttjas. En sddan ordning kan medfora att
upphandlande myndigheter kan komma att behdva anta oseridsa anbud, vilket 1 sin tur innebér

en risk att syftet bakom regeln om forkastande av onormalt laga anbud inte tillgodoses.

Sammanfattningsvis bor bevisbordan for huruvida ett onormalt lagt anbud som kan forkastas
foreligger vara delad mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivaren. Om den
upphandlande myndigheten alaggs hela bevisbordan riskerar det dubbla syftet med regeln om
forkastande av onormalt ldga anbud att inte tillgodoses. Det torde dérfor, enligt min mening,
vara mer dndamalsenligt att parterna delar pad bevisbordan da risken minskar for att
anbudsgivare drabbas av upphandlande myndigheters godtycke, samtidigt som upphandlande

myndigheter skyddas mot att behdva anta anbud som 4r onormalt laga.

6.3.4 Har svenska domstolar forbisett priméirritten?

Efter att det ovan har framkommit att svenska domstolar, atminstone fore Byggentreprenad-
mdlen, har placerat hela bevisbordan hos den upphandlande myndigheten ska nu fragan
huruvida svenska domstolar har forbisett primérritten diskuteras. Genom medlemskapet 1 EU
har Sverige en skyldighet att genomfora och tillimpa EU-rdtten. Skyldigheten kallas
lojalitetsplikten och framgar av artikel 4.3 FEU. Lojalitetsplikten innebdr &dven att
medlemsstaterna ska ta hansyn till allmdnna EU-réttsliga principer. En sddan princip ar
principen om EU-rittens foretrdde, vilken innebédr att for de fall det finns en nationell
bestdmmelse som stér i strid med EU-rdtten far den nationella bestimmelsen inte tillimpas.
Foretradesprincipen innebér ocksa att domstolar inte far besluta nadgot som strider mot EU-

. 14
ritten.'*?

141 Se avsnitt 4.5.1.
142 Se avsnitt 4.3.
143 Se avsnitt 3.5.
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Det foljer av foretrddesprincipen att svenska domstolar inte far besluta i strid med vad EU-
domstolen har uttalat. Principen om EU-réttens foretrdde har utformats i praxis fran EU-
domstolen och utgér diarmed sekundirrdtt. Genom att svenska domstolar, bortsett fran i
Byggentreprenad-mdlen, har placerat hela bevisbordan hos den upphandlande myndigheten
torde de siledes anses ha brutit mot foretraddesprincipen. Darutover kan det hivdas att svenska
domstolar dven brutit mot det klassiska direktivet, vilket ocksd utgor sekundérritt, eftersom
EU-domstolen 1 praxis har fastslagit att artikel 55 1 direktivet medfor att bevisbordan ar delad

mellan parterna. Pa grund hirav torde svenska domstolar anses ha forbisett sekundéarrétten.

Fragan som ska besvaras ror dock huruvida svenska domstolar kan anses ha forbisett
primérritten, det vill sdga brutit mot Lissabonfordraget. Som framgatt ovan har EU-
domstolen ansett bevisbordan vara delad mellan parterna medan svenska domstolar inte har
alagt anbudsgivaren nadgon del av bevisbordan. Genom att inte tillimpa EU-rétten pa det vis
som EU-domstolen har uttalat att regeln om onormalt ldga anbud ska forstés torde svenska
domstolar anses ha brutit mot lojalitetsplikten 1 artikel 4.3 FEU och ddrmed forbisett

primdrratten.

6.4 Effekter av det nya upphandlingsdirektivet

Det nya upphandlingsdirektivet har tillkommit efter att kritik riktades mot att de gamla
reglerna var oforutsebara och krangliga. Ytterligare anledningar till att upphandlingsdirektivet
sags Over var att sikerstilla en mer effektiv anvindning av offentliga medel och for att fraimja
effektiv konkurrens.'** I och med det nya upphandlingsdirektivet har bland annat regeln om
forkastande av onormalt 14ga anbud dndrats. Huruvida den nya regeln i artikel 69 kan tinkas
leda till okad effektivitet 1 upphandlingsforfaranden och storre forutsebarhet ska darfor

diskuteras hir nedan.

6.4.1 Kommer artikel 69 i det nya upphandlingsdirektivet att leda till att syftena bakom
upphandlingsreglerna tillgodoses?

Den storsta skillnaden mellan regeln om onormalt ldga anbud i artikel 55 i det klassiska
direktivet och artikel 69 1 det nya upphandlingsdirektivet &r att upphandlande myndigheter 1
vissa situationer nu aldggs en skyldighet att forkasta anbud. Tidigare har upphandlande
myndigheter endast haft en mojlighet att forkasta onormalt ldga anbud, inte en skyldighet att
gora det. Skyldigheten som foreskrivs i artikel 69 intrdder dd anbudsgivare har brutit mot

miljo-, social-, eller arbetsrittslig reglering. Denna skyldighet har tillkommit for sdkerstélla

144 Se avsnitt 3.3.1.
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att anbudsgivare tar hinsyn till bland annat arbetstagares rittigheter.'*

Utformningen av
artikel 69 1 det nya upphandlingsdirektivet torde battre tillgodose dndamalet att garantera
efterlevnad av reglering om de grundliggande skyldigheterna eftersom upphandlande
myndigheter inte tidigare var skyldiga att forkasta anbud, oavsett orsaken till att de var

onormalt laga.

Ett annat d4ndamal som ska tillgodoses genom regeln i artikel 69 &ar att fraimja effektiv
konkurrens. En grundlidggande forutsittning for effektiv konkurrens &r att aktorerna
konkurrerar pé lika villkor. Om en anbudsgivare kan ldmna ldgre anbud &n 6vriga pa grund av
att denne bryter mot saddan reglering avseende de grundlidggande skyldigheterna som denne ar
skyldig att folja foreligger inte lika villkor. I ett sddant fall rader siledes inte effektiv
konkurrens. Genom att upphandlande myndigheter &ldggs en skyldighet att forkasta sddana
anbud dér anbudsgivaren inte till exempel iakttar arbetsrittslig lagstifining sékerstélls att lika
villkor foreligger, atminstone vad géller sddana grundlidggande skyldigheter. Hirav foljer att
regeln 1 artikel 69 1 det nya upphandlingsdirektivet torde bidra till att frimja effektiv
konkurrens och huvudsyftet med det nya upphandlingsdirektivet torde darfor battre komma
att tillgodoses.

Det ar dock av mycket stor vikt att anbud som skulle kunna godkénnas inte forkastas eftersom
det 1 ett sddant fall inte rader effektiv konkurrens. I artikel 69 stadgas att “den upphandlande
myndigheten ska forkasta anbudet ndr den faststillt” att anledningen till att anbudet &r
onormalt lagt &r att de grundliggande skyldigheterna inte iakttas. Utformningen tyder pa att
det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att anbudsgivaren har brutit
mot miljé-, social-, eller arbetsrittslig reglering. Kan inte den upphandlande myndigheten
lagga fram bevisning som stodjer det far anbudet inte forkastas. I och med utformningen av
artikel 69 torde risken att anbud som skulle kunna godkédnnas forkastas med stod av att
anbudsgivaren anses ha brutit mot grundldggande skyldigheter ddrmed inte vara sérskilt stor.
Genom att &ligga upphandlande myndigheter bevisbordan for att anbudsgivare inte iakttar de
grundlaggande skyldigheterna minskar dven risken att anbudsgivare drabbas av upphandlande
myndigheters godtycklighet. P4 grund hérav dr det lampligt att placera bevisbordan for att
anbudet dr onormalt lagt pa grund av att de grundlidggande skyldigheterna inte iakttas hos den

upphandlande myndigheten.

145 Se avsnitt 4.4.
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Vad giller effekterna forenkling av reglerna och Okad forutsebarhet som det nya
upphandlingsdirektivet forvintas medfora kan det diskuteras huruvida artikel 69 kommer att
bidra till att uppna dessa effekter. I artikeln stadgas att upphandlande myndigheter ska begéra
forklaringar av anbud som forefaller onormalt l8ga med hénsyn till det som upphandlas.'*®

147 Varken i det klassiska

Artikel 55 1 det klassiska direktivet ar utformad pa ett liknande sitt.
direktivet eller 1 det nya upphandlingsdirektivet framgar det sdledes vad som utgor ett
onormalt lagt anbud eller vilka faktorer som kan tillmétas betydelse vid bedomningen. Artikel
69 torde dérfor inte medfora storre forutsebarhet én artikel 55 1 det klassiska direktivet vad
géller huruvida ett onormalt lagt anbud foreligger och dirmed kan forkastas, sdvida det inte
ror sig om att anbudet inte uppfyller de grundldggande skyldigheter som har presenterats

ovan.

Regeln om forkastande av onormalt laga anbud i det nya upphandlingsdirektivet torde dock
kunna anses bidra till 6kad forutsebarhet i ett annat hdnseende. Till skillnad mot artikel 55 1
det klassiska direktivet stadgas det 1 artikel 69 1 det nya upphandlingsdirektivet att anbud bara
far forkastas “ndr de ingivna bevisen inte pad ett tillfredsstdillande sdtt forklarar” det laga
anbudet. Utformningen av artikeln tyder pa att det dr de bevis som anbudsgivaren ldmnar som
ska ligga till grund for om anbudet dr seridst menat eller inte. Det torde innebdra att
anbudsgivaren aldggs bevisbordan for anbudets seriositet. P4 grund hdrav kan utformningen
av artikel 69 1 det nya upphandlingsdirektivet anses bidra till 6kad forutsebarhet, vad géller
bevisbordans placering, eftersom det tydliggors att anbudsgivaren aldggs en del av

bevisbordan.

Under arbetet med det nya upphandlingsdirektivet lade kommissionen fram ett forslag till det
nya upphandlingsdirektivet. Forslaget har sedan reviderats och foridndringar har skett dven
vad giller artikel 69.'** T forslaget foreskrevs, precis som i det antagna direktivet, att
upphandlande myndigheter var skyldiga att forkasta anbud som var onormalt laga péd grund av
att miljo-, social-, eller arbetsréttslig reglering inte iakttogs av anbudsgivaren. Avseende att
sdkerstélla efterlevnad av de grundldggande skyldigheterna foreligger sdledes inga skillnader

mellan forslaget och direktivets slutgiltiga utformning.

En skillnad foreligger dock betrdffande 1 vilka situationer upphandlande myndigheter &r

skyldiga att begira forklaringar av anbudsgivare avseende misstinkt ldga anbud. I

146 Se avsnitt 4.4.
147 Se avsnitt 4.2.
148 Se avsnitt 3.3.1.
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kommissionens ursprungliga forslag angavs, istéllet for att forklaring ska begéras ndr anbudet
forefaller onormalt 1agt i forhallande till det som upphandlas, att upphandlande myndigheter
skulle vara skyldiga att begira forklaringar om tre villkor var uppfyllda. Skyldigheten
foreslogs uppkomma om anbudet var minst 50 procent ligre 4n genomsnittet av dvriga anbud
som hade lamnats 1 upphandlingen, om anbudet var minst 20 procent lidgre dn det nést ldgsta
anbudet och om minst fem anbudsgivare hade ldmnat anbud i1 upphandlingen. Samtliga tre
villkor var tvungna att vara uppfyllda for att skyldigheten att begéra forklaringar skulle
intrdda. Forslaget tycks séledes ha inneburit att en jaimforelse skulle goras mellan de olika
anbuden i den aktuella upphandlingen for att fa ledning i huruvida det foreligger ett onormalt
lagt anbud som kan forkastas. Utdover kravet pa att forklaring skulle begidras om de tre
villkoren var uppfyllda foreslogs ocksa att den upphandlande myndigheten skulle ha en
mdjlighet, men inte en skyldighet, att begédra forklaringar 1 de fall ett anbud av andra skal

forefoll onormalt lagt.

Det kan ifrdgasittas om den revidering som har gjorts av artikel 69 kommer att leda till att
dndamélen med det nya upphandlingsdirektivet ldttare uppnds eller om kommissionens
ursprungliga forslag bittre hade tillgodosett syftena bakom upphandlingsreglerna. Genom de
tre villkoren som angavs 1 forslaget presenterades faktorer som kan indikera att det foreligger
ett onormalt 1agt anbud, vilket savdl anbudsgivare som upphandlande myndigheter hade
kunnat ta ledning av. Kommissionens ursprungliga forslag torde saledes ha inneburit ett
fortydligande av regeln om forkastande av onormalt 1dga anbud. Genom att de tre villkoren
har tagits bort 1 det antagna direktivet kan det & ena sidan hivdas att det, 1 den antagna artikel
69, saknas en utgangspunkt for vad som kan bedémas som ett onormalt 1agt anbud. Det finns
darfor en risk att den oforutsebarhet som rader vad géller vad som ska forstds med begreppet
onormalt 14gt anbud kvarstar. A andra sidan, vilket har framhallits ovan i avsnitt 6.2, bdr inte
bedomningen av huruvida ett onormalt lagt anbud foreligger endast géras med utgdngspunkt i

en jimforelse mellan anbuden 1 den aktuella upphandlingen.

Vidare kan det genom att, som 1 forslaget, ange villkor som ska vara uppfyllda for att en
skyldighet att begdra forklaringar ska intrdda finnas en risk att villkoren uppfattas som en
definition av begreppet onormalt ldga anbud. Det skulle kunna leda till uppfattningen att alla
anbud som uppfyller de tre villkoren &r att betrakta som onormalt ldga och dirmed ska
forkastas. I forslaget angavs dock att uppfyllelse av de tre villkoren inte skulle medféra en

skyldighet att forkasta anbudet, utan endast en skyldighet att begéira forklaring av anbudet.
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Anbudsgivaren skulle sdledes fortfarande ha en mojlighet att ldmna en tillfredsstédllande

forklaring, vilken skulle medfora att anbudet inte fick forkastas.

Sammanfattningsvis torde de tre villkoren som foreskrevs i kommissionens ursprungliga
forslag ha medfort ett fortydligande av begreppet onormalt lagt anbud och en okad
forutsebarhet. P4 grund hdrav hade det varit mer dndamalsenligt att de tre villkoren hade
behallits 1 det antagna direktivet. Den slutgiltiga utformningen av artikel 69 torde dock framja
effektiv konkurrens och leda till 6kad forutsebarhet vad giller bevisbordans placering. Artikel
69 kan sdledes forvintas medfora att syftena bakom upphandlingsreglerna till viss del battre

tillgodoses.

6.4.2 Varfor foreskrivs inte Annu stringare regler for onormalt liga anbud i det nya
upphandlingsdirektivet?

Slutligen kan det ifragaséttas varfor det nya upphandlingsdirektivet inte gér lingre och
foreskriver dnnu strangare regler for onormalt ldga anbud. EU-parlamentets foredragande
Marc Tarabella har uttalat att de nya reglerna kommer att sdtta stopp for onormalt ldga
anbud.'* Fragan 4r om det kommer att bli effekten av artikel 69 och om det ér en effekt man

overhuvudtaget vill uppna.

Inom offentlig upphandling efterstravas bade frimjande av effektiv konkurrens och en
effektiv anvindning av offentliga medel. En effektiv anviandning av offentliga medel innebér
bland annat att upphandlande myndigheter stravar efter mesta mojliga valuta och saledes efter
att undvika ekonomiska forluster. Bada dessa intressen ska alltsd tillgodoses i
upphandlingsforfaranden, vilket innebdr att priserna inte kan pressas nedit hur langt som
helst. Samtidigt torde ett absolut stopp for laga anbud inte heller vara lampligt, eftersom ldga
anbud &r efterstravansvirda for upphandlande myndigheter. Upphandlande myndigheter
maste saledes gora en bedomning av huruvida ett lagt anbud ar ekonomiskt forsvarbart att
anta. Gransen mellan vad som ar ett onormalt 14gt anbud och vad som utgor ett 1dgt anbud dér

mesta mdjliga valuta uppnés kan emellertid i manga fall vara svardragen.

Att tilldmpa en generell definition av vad som utgor ett onormalt 14gt anbud skulle dock inte
vara dndamalsenligt, eftersom ingen anbudsgivare och ingen upphandling &r den andra lik.
Aven om det finns definitionsproblem torde det emellertid vara limpligt att ange vissa

faktorer som kan indikera att ett onormalt lagt anbud foreligger, vilka upphandlande

149'Se avsnitt 3.3.1.
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myndigheter kan anvinda i sin prévning av huruvida anbud bor forkastas.'”® Skulle det nya
upphandlingsdirektivet ddremot ha gatt dnnu lidngre och foreskrivit en regel diar samtliga
anbud under en viss niva skulle betraktas som onormalt laga och automatiskt forkastas skulle
anbudsgivare inte ha mdjlighet att forklara sina anbud och dirmed omkullkasta presumtionen
att de dr onormalt 1aga. En sadan situation skulle innebéra att det kontradiktoriska forfarandet
inte skulle tillimpas vilket riskerar att strida mot de grundliggande EU-rittsliga principerna,

sdrskilt likabehandlingsprincipen.

150'Se avsnitt 6.2.
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7 Slutsats

Till att borja med kan det konstateras att det inte dr lampligt att forsoka faststilla en generell
definition, som ar tillimplig i alla typer av upphandlingar, av begreppet onormalt lagt anbud.
For att underlitta for upphandlande myndigheter att identifiera anbud som riskerar att vara

onormalt laga ar det istdllet mer &ndamalsenligt att gora en bedomning i varje enskilt fall.

En forsta faktor att ta hidnsyn till vid bedomningen av huruvida ett onormalt lagt anbud
foreligger &r anbudsgivarens leveransformédga. Genom att redan innan anbudet antas forsoka
faststdlla om anbudsgivaren kommer att klara av att leverera till det offererade priset eller inte
kan den upphandlande myndigheten minska risken att leveransen sker till hogre kostnad eller
till lagre kvalitet dn forvantat. Det kan dock vara svart att pa forhand bedoma anbudsgivarens
leveransforméga, eftersom den upphandlande myndigheten saknar insyn i anbudsgivarens
verksamhet. Det finns darfor risk att den hypotetiska bedomningen inte 6verensstimmer med
verkligheten. Bristen pa insyn kan &ven innebdra svarigheter for den upphandlande
myndigheten att visa att ett onormalt 14gt anbud foreligger och att det kan forkastas. Skulle
hidnsyn endast tas till anbudsgivarens leveransforméga riskerar dessutom otillborliga
konkurrensatgirder att kunna rattfirdigas med att anbudsgivaren klarar av att leverera till
underpris, vilket i sin tur motverkar syftet med upphandlingsreglerna att frimja effektiv

konkurrens.

Andra faktorer att beakta vid bedomningen dr marknadspris och nivan pa évriga anbud 1 den
aktuella upphandlingen. Dessa tvd faktorer kan vara en indikation pé att ett misstinkt lagt
anbud foreligger men samtidigt finns en risk att marknadspris och nivan pa dvriga anbud inte
aterspeglar prisbilden i verkligheten. Inom vissa branscher rédder hég konkurrens, vilket
innebdr att priserna naturligt kommer att vara laga. Darutover kan det hdnda att flera
anbudsgivare ldmnar ldga anbud utan att ha for avsikt att leverera till det offererade priset,
vilket medfor att prisnivan i den aktuella upphandlingen kommer att vara lag. P4 grund hirav
ar det lampligt att dven beakta anbudens seriositet vid bedomningen av huruvida ett onormalt

lagt anbud foreligger.

Sammanfattningsvis torde en sammantagen bedomning leda till att ett misstiankt ldgt anbud
lattare kan identifieras samt att det tydligare torde framga huruvida det missténkt ldga anbudet
dven dr att betrakta som onormalt lagt. I bedomningen bor hénsyn tas till anbudsgivarens
leveransforméaga, marknadspris, nivin pa ovriga anbud i den aktuella upphandlingen och

anbudets seriositet. Genom att flera olika faktorer beaktas stills ocksé storre beviskrav pa
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anbudsgivaren, vilket kan medfora att mojligheten for upphandlande myndigheter att forkasta

onormalt laga anbud kan dka.

Vad giller fragan om bevisbordans placering vid forkastande av onormalt laga anbud kan det
konstateras att EU-domstolen flertalet ganger har uttalat sig om vikten av att tillimpa det
kontradiktoriska forfarandet. Den frimsta anledningen till forfarandet &r att ge anbudsgivaren
mojlighet att forklara sitt anbud och EU-domstolens uttalanden kan séledes tolkas som ett
uttryck for att bevisbordan ska vara delad mellan parterna. Svenska domstolar har daremot
ansett att upphandlande myndigheter har bevisbordan for att anbudsgivaren saknar
leveransforméaga, att ndgon tillfredsstéllande forklaring inte har ldmnats och att forkastande av
anbud far ske. Svensk praxis tyder sdledes pé att upphandlande myndigheter har alagts hela
bevisbordan for att ett onormalt lagt anbud foreligger. For att battre tillgodose det dubbla
syftet med regeln om forkastande av onormalt 14ga anbud bor, enligt min mening,
bevisbordan dndras till att vara delad mellan parterna. Regeln syftar bade till att skydda
upphandlande myndigheter fran att behova anta onormalt ldga anbud och till att skydda
anbudsgivare mot godtycklighet fran den upphandlande myndighetens sida. En lamplig
fordelning av bevisbordan torde vara att den part som har ldttast att visa en viss omstdndighet

alaggs bevisbordan for just den omsténdigheten.

Svenska domstolar har inte, bortsett fran i Byggentreprenad-mdlen, placerat nagon del av
bevisbordan for huruvida ett onormalt lagt anbud foreligger hos anbudsgivaren. Enligt
foretradesprincipen féar inte svenska domstolar besluta i strid med EU-domstolen. Héarutdver
ar svenska domstolar, enligt lojalitetsplikten 1 artikel 4.3 FEU, skyldiga att genomfora och
tillimpa EU-rédtten. Genom att svenska domstolar, till skillnad mot EU-domstolen, inte har
ansett bevisbordan vara delad mellan parterna kan det sdledes hidvdas att de har forbisett saval

sekundirritten som primérritten.

Betriffande effekterna av det nya upphandlingsdirektivet finns det anledning att anta att
flertalet av de bakomliggande syftena med reglerna om offentlig upphandling kommer att
tillgodoses. Skyldigheten att 1 vissa fall forkasta anbud som foreskrivs 1 artikel 69 torde leda
till att huvudsyftet med upphandlingsreglerna, att frdmja effektiv konkurrens, bittre
tillgodoses eftersom det nya upphandlingsdirektivet sdkerstidller lika villkor mellan

anbudsgivarna, atminstone vad géller efterlevnad av de grundldggande skyldigheterna.

Utover fortydligandet att forkastande ska ske om ett anbud dr onormalt lagt pd grund av

forsummelse av de grundlaggande skyldigheterna, kan det dock ifrdgasittas huruvida det nya
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upphandlingsdirektivet kommer att leda till storre forutsebarhet vad géller vad som ska forstés
med begreppet onormalt lagt anbud eller vilka faktorer som bor tillmidtas betydelse vid
beddmningen. Diremot torde de tre villkor som angavs 1 kommissionens ursprungliga forslag
ha bidragit till 6kad forutsebarhet och till ett fortydligande av begreppet onormalt lagt anbud,
varfor de med fordel kunde ha behallits i det antagna direktivet. Det finns dock anledning att
anta att det nya upphandlingsdirektivet kommer att medfora en 6kad forutsebarhet vad géller
bevisbordans placering, eftersom det 1 artikel 69 tydliggors att anbudsgivaren har bevisbordan

for att anbudet ar seriost menat.

Slutligen dr den slutsats som kan dras avseende varfor det 1 det nya upphandlingsdirektivet
inte foreskrivs dnnu stringare regler for onormalt 1aga anbud att det inte torde vara lampligt
att infora ett absolut krav pa ett automatiskt forkastande av onormalt laga anbud. For det fall
en regel hade inforts som innebar att onormalt laga anbud automatiskt forkastades skulle
anbudsgivarna frantas mojligheten att forklara sitt anbud och dirigenom visa att det var
seriost menat. Det skulle dven innebédra att det kontradiktoriska forfarandet inte skulle

tillampas, vilket skulle strida mot likabehandlingsprincipen.
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8 Killforteckning
Offentligt tryck

EU-direktiv
Council Directive 71/305/EEC of 26 July 1971 concerning the co-ordination of procedures for
the award of public works contracts

Council Directive 77/62/EEC of 21 December 1976 coordinating procedures for the award of
public supply contracts

Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten

Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och
verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna

Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjénster

Rédets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor

Council Directive 93/37/EEC of 14 June 1993 concerning the coordination of procedures for
the award of public works contracts

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG

Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling, KOM (2011)
896 slutlig, 2011-12-20

Propositioner
Prop. 1992/93:88 om offentlig upphandling

Prop. 2006:07/128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjdnster

SOU
SOU 2001:31 Mera virde for pengarna

SOU 2011:73 Pa jakt efter den goda affiren — analys och erfarenheter av den offentliga
upphandlingen

SOU 2013:12 Goda affiirer — en strategi for hallbar offentlig upphandling
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Rittsfall

EU-domstolen
Mal 6/64 Costa mot ENEL, dom av den 15 juli 1964

Mal 76/81 Transporoute, dom av den 10 februari 1982
Mal 103/88 Fratelli Costanzo, dom av den 22 juni 1989
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