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Summary

This thesis focuses on public procurements and deals with the concept of
abnormally low tenders. The low levels in a tender can be founded in a
hidden agenda or in a misunderstanding by the tenderer. This means that the
contracting authority may wish to reject the current offer. The low level, on
the other hand, can just as easily be completely legitimate and should
therefore not be discouraged. The regulations and established practices in
this field shows that a rejection of abnormally low tenders cannot be done
before a certain procedure has been implemented. This adversarial process
provides an opportunity for the tenderer to justify the low level in an
abnormally low tender.

The applicable law does not clarify how an abnormally low tender should be
distinguished from other bids. However, it is emphasized that this
identification is to be made on a case-by-case basis and depends on the
subject of the procurement. The Court has emphasized that the use of
mathematical formulas may be used to detect abnormally low tenders.
Furthermore, it is stressed that the contracting authority may use other
methods to identify these tenders since there is some discretionary space in
this assessment. It is also noted that the concept of abnormally low tenders
not only appears to be attributable to the price level but also might include
other aspects such as the number of hours offered.

If the abnormally low tenders were associated with a state aid, other rules
would apply, focusing on whether such aid is granted legally or not.

The justification of an abnormally low tender level is achieved by an
explanation of the reasons for the low level by the tenderer. It is the
seriousness, reliability, viability and the sustainability that should be shown
in the tenders for these to be justified. There is no universal explanation that
can be applied to an abnormally low tender, these tenders are instead to be
valued in relation to the current subject of the procurement.

It will also be relevant for a dominant company to avoid a situation of
predatory pricing which can result in an abuse of this dominant position.

If an abnormally low tender in Sweden would win the procurement, it seems
there is no opportunity for the losing tenderer to get this decision reviewed.
This despite the fact that this possibility can be seen in some decisions from
Sweden and the European union. In the event of a dispute where the
abnormally low tenders have been rejected, the burden of proof concerning
the tender’s seriousness seems to have been moved from the contracting
authority to the tenderer.



The thesis contains a continuous comparison with the Commission's
proposed directive proposal. Should this proposal come in to effect it will
transform all aspects of an abnormally low tender.

The thesis concludes with a presentation of some changes that could be
made in the legal framework on abnormally low tenders based on my own
findings, the Commission’s directive proposal and from a detection method
retrieved from doctrine.

In the analysis section | also present my own theory that there most likely
exists a mandatory intention for a rejection with the contracting authority
when it detects an abnormally low tender. This intention is not found in the
Swedish regulation, which essentially gives the contracting authority an
optional opportunity to reject abnormally low tenders. The intention to
reject comes from the pro-competitive purpose, which is behind the current
regulation. This means that a decision to accept abnormally low tenders that
inhibit competition on the market goes against the purpose of the public
procurement directive and the regulation surrounding the abnormally low
tenders.



Sammanfattning

Denna uppsats fokuserar pa offentliga upphandlingar och behandlar
begreppet onormalt laga anbud. Dessa anbudens laga niva kan vara
grundade i dolda motiv eller missforstand fran anbudsgivaren. Detta medfor
att den upphandlande myndigheten kan vilja forkasta det aktuella anbudet.
Den laga nivan kan daremot lika garna vara helt legitimt och bor darmed
inte forkastas. Regelverket samt praxis pa omradet visar att ett forkastande
av onormalt laga anbud inte kan ske innan ett visst forfarande har
genomforts. Detta kontradiktoriska forfarande erbjuder en mdjlighet for
anbudsgivaren att rattfardiga den laga nivan i ett onormalt 1agt anbud.

Den nu gallande ratten klargér inte hur ett onormalt lagt anbud ska urskiljas
fran andra anbud. Det har emellertid framhallits att denna identifiering ska
goras fran fall till fall och ar beroende av upphandlingsforemalet. EU-
domstolen har framhallit att anvandandet av matematiska formler far
anvandas for att identifiera onormalt laga anbud. Vidare framhalls det att
den upphandlande myndigheten &ven far anvanda andra metoder for att
identifiera dessa anbud da det finns ett visst skonsmassigt utrymme vid
denna bedémning. Det konstateras dven att begreppet onormalt laga anbud
inte enbart verkar vara hanforligt till prisnivan utan kan aven avse andra
aspekter sasom antalet offererade arbetstimmar.

Skulle det onormalt laga anbudet vara forknippat med statliga stod sa blir
andra regler tillampliga vilka fokuseras pa huruvida dessa stod beviljats
lagligt eller inte.

Rattfardigandet av en onormalt 1ag anbudsniva sker genom att orsakerna till
den ldga nivan forklaras av anbudsgivaren. Det &r seriositeten,
tillforlitligheten, trovardigheten, héllbarheten och allvaret i anbuden som
visas i anbuden for att dessa ska réttfardigas. Det finns ingen allmangiltig
forklaring som kan tillampas pa ett onormalt lagt anbud utan dessa varderas
i forhallande till det aktuella upphandlingsféremalet.

Det blir &ven relevant for ett dominant foretag att undvika en
underprissattningssituation vilket kan resultera i ett missbruk av denna
dominanta stéllning.

Om ett onormalt lagt anbud i Sverige skulle vinna en upphandling sa verkar
det inte finns nagon mojlighet for den forlorande anbudsgivaren att fa detta
beslut Overprovat. Detta trots att denna mojlighet kan skonjas i vissa
avgorande pa svensk och unionsrattslig niva. Vid en eventuell tvist da ett
onormalt Iagt anbud blivit forkastat verkar bevisbordan for att anbudet varit
seriost ha flyttats ifran den upphandlande myndigheten till anbudsgivaren.



Uppsatsen innehaller en kontinuerlig jamforelse till Kommissionens
framlagda direktivforslag. Blir detta forslag framrostat sa kommer det att
forandra samtliga aspekter rorande ett onormalt lagt anbud.

Uppsatsen avslutas med en presentation over vissa fordndringar som skulle
kunna inforas i regelverket kring onormalt laga anbud baserade pa egna
slutsatser, Kommissionens direktivforslag samt fran en identifieringsmetod
hamtad ur doktrinen.

I analysdelen presenterar jag dven en egen tes om att det sannolikt finns en
obligatorisk forkastandeavsikt hos den upphandlande myndigheten nar de
identifierat ett onormalt lagt anbud. Denna forkastandeavsikt aterfinns
emellertid inte i det svenska regelverket vilket i huvudsak ger den
upphandlande myndigheten en valfri mojlighet att forkasta onormalt laga
anbud. Forkastandeavsikten hamtas fran det konkurrensframjande syftet
som finns bakom den aktuella regleringen. Detta innebdr att antagande av
onormalt laga anbud som hdammar konkurrensen pa marknaden strider mot
andamalet med Upphandlingsdirektivet och regleringen kring onormalt laga
anbud.



Forord

Arbetet med uppsatsen kan liknas med att grava en grop. Forst och framst
fann jag var det skulle gréavas och bestamde mig for att gréva riktigt djupt.
Efter en tids gravande fann jag det nagot vanskligt att fortsitta da kanterna
rasade ner med jamna mellanrum. Jag beslutade mig for att bredda gropen
nagot sa arbetet blev stabilare. Efter ytterligare en tids gravande aterkom
problemet med kanterna till den grad att jag inte kunde komma till 6nskat
djup. Detta l6stes med att géra gropen annu lite bredare. Med denna liknelse
bor lasaren kontinuerligt genom uppsatsen ha i atanke att detta ar en
djupdykning i ett begrepp med efterfoljande problematik i motsats till en
mer helomfattande och bredare utredning.

Jag vill rikta ett stort tack till min sambo Caroline Badics som varit
oumbarlig under skrivandeprocessen. For att aterknyta till min
gravarliknelse sa ar det Caroline som har fraktat bort massorna som jag har
gravt upp.

Jag vill dven passa pa att tacka min handledare universitetsadjunkt Henrik
Norinder for alla tdnkvarda synpunkter och givande diskussioner. Henrik
har i min lilla liknelse varit den som hjalp mig nar jag stott pa stenar och
andra problem vid grévandet.

Till sist vill jag tacka alla de personer som medvetet eller omedvetet har
stottat och motiverat mig genom aren.

Onnarp, den 24 december 2013,

Daniel Sjoholm



Forkortningar

Budgetforordningen

EESK

EU

EUF

Genomforandebestammelserna

KL
Kommissionen

LOU

LUF

PCR 2006

RD 2001

Radets forordning (EG, Euratom)
nr 1605/2002 av den 25 juni 2002
med budgetférordning for
Europeiska gemenskapernas
allménna budget.

Europeiska ekonomiska och sociala
kommittén.

Europeiska unionen.

Fordraget om Europeiska unionens
funktionsstt.

Kommissionens forordning (EG,
Euratom) nr 2342/2002 av den 23
december 2002 om
genomforandebestdmmelser for
radets forordning (EG, Euratom) nr
1605/2002 med budgetforordning
for Europeiska gemenskapernas
allménna budget

Konkurrenslag (2008:579).
Europeiska kommissionen.

Lag (2007:1091) om offentlig
upphandling.

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

The public contracts regulations
2006.

Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de
Contratos de las Administraciones
Publicas.



RLD 2011 Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector

Publico.
SVIT Svensk Juristtidning.
Upphandlingsdirektivet Direktiv 2004/18/EG, Europa-

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

ALOU Lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling.

10



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Regeln om onormalt laga anbud aterfinns i Upphandlingsdirektivet samt i
LOU. Innebdrden med denna regel &ar att vissa anbud kan komma att bli
forkastade och darmed inte vidare fa delta i upphandlingen.! Motiven for ett
forkastande av onormalt ldga anbud kan vara flera, en radsla for att
anbudsgivaren inte kommer att kunna leverera eller for att motverka ett
konkurrenshdammande beteende.? Det har &ven framhallits att ett onormalt
lagt anbud kan dolja ett forkastligt beteende hos anbudsgivaren exempelvis
svart arbetskraft.®* Det finns emellertid dven helt legitima skal for att lagga
ett lagt anbud som kan se misstankt ut. Det ar vid sadana anbud valdigt
viktigt att den upphandlande myndigheten inte forkastar anbudet vilket
troligtvis resulterar i att priset for upphandlingsféremalet blir hogre an
nodvandigt.* Det forekommer idag en debatt med blandade kénslor kring
dessa onormalt Iaga anbud, vilka aven kan innehalla bud dar anbudsgivaren
erbjuder sig att betala for att fi utféra vissa delar av upphandlingen.®

Faktumet att det finns en reglering kring onormalt laga anbud och att detta
reglerades redan i det forsta upphandlingsdirektivet visar att
unionslagstiftaren tidigt identifierat denna foreteelse, tillika betydelsen av
att reglera detsamma. Att sedan samtliga upphandlingsdirektiv innehallit en
s&dan reglering visar pa dess betydelse.® Trots att denna féreteelse har varit
reglerad en langre tid sa finns det oklarheter och missuppfattningar kopplat
till onormalt 1aga anbud vilket framgar av de farska avgérandena pa omradet
bade pa nationell nivd och pa unionsnivd.” Ett exempel p& detta &r att
unionspraxisen inte har klarat av att ge ett detaljerat svar pa hur begreppet
onormalt laga anbud ska definieras vilket eventuellt kan bero att fragan kan
vara politiskt laddad.®

Kommissionen verkar ha uppfattat problemen vilket aterspeglas i deras
framlagda forslag till ett nytt upphandlingsdirektiv dér regleringen 6ver
onormalt laga anbud fatt en mer detaljerad lydelse. En framtradande

! Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet, 12 kap. 3 § LOU.

2 Blykke s 120-121.

¥ Osund konkurrens s 59.

* Osund konkurrens s 70.

> Zirn “Upphandlingsidiotin”, Eriksson “Konsult till salu”, Sjéblom & Grénberg Vi vill
stoppa fusket vid upphandlingar”.

® Artikel 29 punkt 5 i direktiv 71/305/EEC, artikel 25 punkt 5 direktiv 77/62/EEC, artikel
27 punkt 5 direktiv 90/531/EEC, artikel 37 direktiv 92/50/EEC, artikel 27 direktiv
93/36/EEC, artikel 30 punkt 4 direktiv 93/37/EEC, artikel 34 punkt 5 direktiv 93/38/EEC,
artikel 57 direktiv 2004/17/EG, artikel 55 direktiv 2004/18/EG(Upphandlingsdirektivet).
7 Se C-599/10 SAG, Kammarrtten i Goteborg, mal nr 2598-2601-13.

8 Blykke s 20.
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forandring i detta forslag ar markerandet att vissa onormalt laga anbud inte
kan undga att bli férkastade.’

Med syfte att oka behallningen for lasaren av denna uppsats ska det har
tillaggas att Kommissionens direktivforslag som kontinuerligt berdrs i
uppsatsen rostades av Europaparlamentet igenom den 15 januari 2014 vilket
ar efter uppsatsskrivningens slutdatum.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens huvudsyfte &r att kritiskt underséka hur fenomenet med
onormalt laga anbud vid offentliga upphandlingar har reglerats i Sverige. |
linje med detta efterstravas att pavisa eventuella skillnader i den svenska
behandlingen av onormalt laga anbud i forhallande till behandlingen pa
unionsniva. Likasa amnar uppsatsen att kritiskt analysera gallande ratt inom
detta omrade och pavisa olika svagheter i densamma.

Vidare syftar uppsatsen till att berdra tre olika perspektiv. Upphandlande
myndigheters med en redogorelse 6ver bland annat identifieringen,
utredningen och forkastandet av onormalt laga anbud, anbudsgivaren som
har lamnat ett onormalt Iagt anbud med fokus pa riskerna med ett sadant
agerande samt anbudsgivaren som forlorat en upphandling till forman for
ett onormalt 1agt anbud och dennes valmoéjligheter.

Uppsatsen bar i viss grad pa ett normativt syfte da det kommer att
presenteras forslag till vissa forandringar i analysen. Dessa forslag ar inte
uteslutande grundade i mina egna slutsatser utan inbegriper ett forslag till ett
helt nytt upphandlingsdirektiv fran Kommissionen samt ett forslag hamtat
fran doktrinen pa omradet. Utdver detta syfte ar malet att presentera nu
gallande ratt och att analysera denna inom det aktuella omradet.

Uppsatsen kommer att innehalla material fran olika delar av EU. Syftet ar
emellertid inte att besvara fragorna ur ett annat perspektiv an det svenska.

Med utgangspunkt fran dessa malsattningar @mnar uppsatsen &dven att
besvara féljande tre fragestallningar:

e Nar ar ett anbud onormalt lagt?

e Vilka skyldigheter aligger den upphandlande myndigheten vid
kontakt med ett onormalt Iagt anbud?

e Kan en upphandling vinnas med ett onormalt lagt anbud?

% Artikel 69 i Kommissionens férslag.
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1.3 Avgransningar

Da uppsatsen riktar sig till personer med en viss kunskap inom offentliga
upphandlingar aterfinns inte nagon introducerande del. Likasa forutsatts det
att lasaren besitter en grundlaggande juridisk kunskap da elementéira
juridiska aspekter inte kommer att utredas. Till foljd darav kan det
rekommenderas att artikel 55 i Upphandlingsdirektivet samt 12 kap. 3 §
LOU finns relativt farskt i minnet. Motivet till denna avgrénsning ar att en
introducerande del om offentliga upphandlingar inte skapar nagot mervarde
i forhallande till uppsatsens syfte. En ambition har varit att inte tynga ner
studien med aspekter vilka &r irrelevanta for uppsatsen syfte. L&saren bor
darfor forbereda sig pa att utredningen startar vid kontakten med ett
misstankt lagt anbud och hur dessa identifieras. Fordelen med denna
avgransning blir att uppsatsen fokuseras mer kring uppsatsens
fragestallningar. Vidare har denna avgransning mojliggjort en rikare
undersokning av onormalt laga anbud, innefattande ett konkurrensréttsligt
perspektiv och en mindre utblick i hur andra medlemsstater har reglerat
detta fenomen. Likasa skapade denna avgransning en mojlighet att ur ett
praktiskt perspektiv underséka hur en leverantér har kunnat forklara ett lagt
anbud.

Nar det kommer till tilldelningskriterierna kommer arbetet beréra bada
alternativen, lagsta pris samt det ekonomiskt mest fordelaktiga, da ett
onormalt 1agt anbud kan forekomma i bada fallen och lagstiftningen inte gor
nagon &tskillnad nar det kommer till onormalt lga anbud. '

Da arbetet syftar till att undersoka dagens rattslage med fokus pa tolkningen
av regelverket samt en redogorelse for eventuella konsekvenser med denna
tolkning intar uppsatsen helt ett juridiskt perspektiv och utelamnar de
ekonomiska aspekterna kring amnet, vilka inte ar nddvéandiga for
fragestallningarna. For en vidare lasning ur dessa perspektiv
rekommenderas artikeln Wild bids. Gambling for Resurrection in
Procurement Contracts** frdn 2004 av Calveras mfl.

Uppsatsens fragestéllningar kretsar kring onormalt laga anbud i offentliga
upphandlingar. Néarliggande till detta &r de konkurrensréttsliga aspekterna
och da framforallt de situationer nar en dominerande aktor pa marknaden
lagger ett onormalt lagt anbud. Denna aspekt blir relevant da
Konkurrensverket har konstaterat att det ar mer troligt att aktGrer som
dominerar marknaden &gnar sig &t att manipulera upphandlingar.’? Syftet
med uppsatsen medger att denna studie innehaller en kort utredning kring
det konkurrensrattsliga omradet. Vid detta avsnitt kommer uppsatsens fokus
ligga pa missbruksfragan och da framst pa ett underprissattningsforfarande.
Fragan om néar en aktor blir dominerande faller daremot utanfér ramarna for
denna uppsats da detta avsnitts huvudsakliga syfte ar att belysa risken for en

950U 2006:28 s 422.
11 calveras m.fl.
12 Osund strategisk anbudsgivning s 44.

13



dominerande anbudsgivares ingivande av ett lagt anbud. Denna avgransning
omfattar &ven situationer dar marknadsmonopolet upphort vilket ofta
innebar att en dominerande fore detta statlig aktor kan dgna sig at missbruk.
Vid denna konkurrensrattsliga utredning kommer en metod for att
identifiera en underprisséttning att presenteras som hamtats fran AKZO-
fallet."* Kommissionen publicerade ett vagledande dokument i februari 2009
med avsikten att utveckla denna metod.!* Forstainstansratten™ har
emellertid inte anammat Kommissionens synpunkter vilket framkommer av
det faktum att France télécom-fallet'® avgjordes efter publiceringen av det
vagledande dokumentet och d&r anvéndes den ursprungliga metoden
framtagen i AKZO-fallet'’. Uppsatsen kommer darfor inte att berdra detta
dokument fortsattningsvis. For lasare som vill fordjupa sig i
konkurrensaspekten s& rekommenderas boken Ratten till priskonkurrens'®
av Lars Henriksson.

Uppsatsens fokus ligger pa den nu gallande ratten kring onormalt laga
anbud samt den eventuella framtida regleringen. Detta innebar att nagot
avsnitt oOver regleringens historiska utveckling fram till den nutida
regelverks utformning inte aterfinns i uppsatsen. Vissa historiska aspekter
forekommer emellertid dar det varit nodvéandigt for att oka forstaelsen,
exempelvis sa fortydligas det i framstéllningen kring vissa avgoranden att
det da fanns andra regler kring onormalt laga anbud. Dessa rattfall som
avgjorts pa aldre regleringar kring onormalt 1dga anbud har storst betydelse
vid definitionen av begreppet och i nagra avseende kring det
kontradiktoriska forfarandet. Aspekterna som berors vid dessa avgdranden
har emellertid inte forandrats mellan de olika direktiven vilket bekraftas av
EU-domstolen och forstainstansratten da de frekvent hanvisar till olika
avgoranden som avgjorts pa tidigare regelverk.'® Det ska aven pépekas att
de nu géllande reglerna i Upphandlingsdirektivet &r baserade efter praxis.
Aven detta tyder pa en stark koppling mellan Upphandlingsdirektivets regler
kring onormalt 14ga anbud och aldre avgoranden.®

Uppsatsens sjatte kapitel syftar till att utreda de eventuella mojligheterna en
forlorande anbudsgivare har att angripa ett tilldelningsbeslut som innebar att
upphandlingen vinns av ett onormalt lagt anbud. Detta avsnitt kommer
enbart att ta upp faktorn att anbudet varit onormalt lagt och kommer av
utrymmesskal inte att bertéra andra faktorer som en forlorande anbudsgivare
skulle kunna aberopa vid en dverprovning.

13 C-62/86 AKZO.

4 Kommissionens meddelande punkt 25-27 jfr C-62/86 AKZO punkt 71-72.

1> Vid antagandet av Lissabonférdraget bytte forstainstansratten namn till tribunalen i
enlighet med artikel 2 punkt 2 i Lissabonfordraget, av rattsfallen i uppsatsen ar det enbart
T-121/08 PC-Ware som kommer fran tribunalen.

16.C-202/07 P France Télécom.

7 C-62/86 AKZO.

'8 Henriksson.

19 7.495/04 Belfass punkt 93, 94, 97, C-599/10 SAG punkt 28, 29, Lombardini &
Mantovani punkt 43, 45.

20 Skal 2 i Upphandlingsdirektivet.
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Da en redogorelse Gver reglering kring onormalt ldga anbud i LUF och
direktiv 2004/17/EG inte skulle tillféra uppsatsen nagot sa aterfinns inte en
sadan i uppsatsen. Anledningen ar att regelverken ar snarlika och det som
regleras av LOU och Upphandlingsdirektivet stimmer i stora delar 6verens
med regleringen i LUF och direktiv 2004/17/EG.*

Samtliga rattsfall kring onormalt laga anbud kommer inte att anvéandas i
uppsatsen da vissa saknar relevans for syftet och fragestallningarna.
Rattsfall som inte innehaller ndgot varde i forhallande till uppsatsens syfte
kommer inte heller att ges utrymme for att undvika upprepningar och
darmed en onddigt utdragen uppsats. FOr den intresserade aterges har de
rattsfall som berér onormalt laga anbud, men inte varit av intresse for denna
uppsats och darfor sorterats bort:

- Mal C-143/94, Furlanis costruzioni generali SpA mot Azienda
nazionale autonoma strade (ANAS), REG 1995, s. 1-3633.

- Mal C-94/99, ARGE Gewasserschutz mot Bundesministerium fir
Land- und Forstwirtschaft, REG 2000, s. 1-11037.

- Mal C-283/00, Kommissionen mot Spanien, REG 2003 s. 1-11697.

- Mal C-186/03P, Strabag Benelux NV mot Europeiska unionens rad,
REG 2003 s. 11-135.

Uppsatsen omfattar inte hur unionsratten forhaller sig till tredje land rérande
onormalt Iaga anbud. Denna aspekt var initialt ett omrade som uppsatsen i
viss utstrackning skulle behandla. Dessvérre fanns inte utrymme att pa ett
tillfredstallande sétt utreda denna intressanta aspekt. Inte heller aterfinns
nagon redogdrelse for vérldshandelsorganisationens avtal kring offentliga
upphandlingar, framst da avtalet inte innehaller nagra regler kring onormalt
ldga anbud.? Studien innehdller ett stycke om statliga stéd och dess
forhallande till onormalt Iaga anbud. Detta Gvergripande stycke syftar till att
ge l&saren en generell bild av hur den gdllande rétten ser ut i dessa
situationer. Detta innebar att nagon utredning kring vad som ska anses
utgodra ett statligt stod inte kommer att ges utrymme. Uppsatsen behandlar
inte heller specifikt den situationen da ett onormalt Iagt anbud lamnas av en
offentlig aktor. Dessa avgransningar motiveras av utrymmesskél. For en
vidare lasning kring dessa situationer rekommenderas @lykkes
doktorsavhandling Abnormally low tenders — with an emphasis on public
tenderers® fran 2010.

Vidare ska det klargoras att denna uppsats berdr onormalt laga anbud vid
upphandlingsforfarandet och till viss del vid 6verprévningar av dessa. Detta
innebér att eventuella avtalsrattsliga efterspel av ett antagande av ett
ohallbart onormalt lagt anbud inte ryms i denna uppsats.

21 Bergman m.fl. s. 18, vid en jamférelse av artikel 55 i Upphandlingsdirektivet och artikel
57 i direktiv 2004/17/EG sa framgar enbart vissa sprakliga skillnader.

22 Blykke s 47.

2 Blykke.
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Avslutningsvis ska det papekas att arbetet inte ar en heltickande
undersokning av alla de olika rattsomraden vilka aterfinns i uppsatsen.
Amnet for uppsatsen 4r onormalt laga anbud vid offentliga upphandlingar
och de réattsliga omraden som berérs kommer att avgransas i enlighet med
detta.

1.4 Metod och material

Detta ar en juridisk uppsats. Detta innebdr att arbetet kretsar kring olika
juridiska aspekter rérande onormalt laga anbud. | uppsatsen anvands den
traditionella rattsdogmatiska metoden for att na de angivna syftena med
uppsatsen. Rattsdogmatismens framsta syfte ar att systematisera och tolka
gallande ratt.?* Ett annat syfte med rattsdogmatismen &r att presentera ratt-
systemet som ett koherent natverk bestdende av olika normer dar vissa ar
huvudregler och andra ar undantag. | linje med uppsatsens syfte blir denna
metod lamplig att anvdnda. Uppsatsen ar &ven av normativ karaktir och
innehaller ett de lege ferenda avsnitt. En sadan utredning har ocksa ansetts
inrymmas under det rattsdogmatiska begreppet vilket gér denna metod &n
mer lamplig.”® Réttskallelaran vilken anses ing& i den traditionella
rattsdogmatiska metoden kommer att anvandas for att finna den gallande
ratten och darmed besvara uppsatsens fragestaliningar.?® Denna lara syftar
till att urskilja och inbdrdes rangordna de réttskallor som ska och bor
anvandas till skillnad fran dem som inte far anvandas. Det som vanligtvis
ingar som rattskéllor ar lag, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Det har
emellertid skett en utvidgning av innehallet i rattskallelaran vilken aven kan
se annorlunda ut fran rattsomrade till rattsomrade. Utvidgningen grundar sig
till stor del av Sveriges intrade i EU.?” Med detta sagt kan det konstateras att
regelverket kring offentlig upphandling kommer fran EU-ratten vilket gor
att uppsatsen kommer behandla réattskéllor fran unionen samt fran andra
medlemstater i EU.® P4 grund av denna EU-rattsliga koppling kommer
aven doktrin fran andra medlemstater att ges utrymme.

Materialet i uppsatsen kommer att presenteras fortlépande under varje
kapitel efter dess andamal vilket innebar att det inte alltid kommer finns
renodlade avsnitt indelade efter rattskélleldran. Intentionen har istallet varit
att behalla det genomgaende temat i avsnitten med syftet att underlatta for
lasaren att folja framstéllningen av materialet. Presenterandet av materialet
efter denna systematik innebér inte att rattskallelérans hierarkiska ordning
asidosatts utan syftar enbart till att tillgangliggora uppsatsens material pa ett
andamalsenligt satt. Den uppmarksamme lasaren kommer dven att lagga
marke till att presentationen av relevant praxis pa omradet inte i alla lagen
presenteras i kronologisk ordning. Denna kronologiska presentationsmodell
har fatt ge vika for att kunna presentera rattsfallen efter ett tematiskt och

** Peczenik “Vad &r ratt?” s 312.

% peczenik “Vad &r ratt?” s 313, Jareborg s 4.

% peczenik “Juridikens allménna laror” s 249, 252.

2’ Sandgren s 36 — 37, Peczenik “Juridikens teori och metod” s 45.
%8 Prop. 2006/07:128 s 1.
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substansorienterat system dar avgdrandenas innehall prioriteras fore en
kronologisk ordning. Exempelvis aterkommer rattsfallen fran forstainstans-
ratten, tribunalen och EU-domstolen frekvent i uppsatsens olika avsnitt.
Detta innebar att heltdckande referat inte kommer att finnas. Detta motiveras
med att uppdelningen av rattsfallen skapar en mer andamalsenlig
framstéllning i relation till de avsnitt dar de behandlas, annu en positiv
konsekvens av denna framstallning blir att forekomsten av hénvisningar till
andra stycken minimeras da kallorna presenteras dar de blir meningsfulla.
Framstallningen styrs saledes av amnet som avhandlas i respektive kapitel.

Den viktigaste rattskéllan i uppsatsen ar domstolspraxis. | avsaknad av
prejudicerande avgorande fran hogsta forvaltningsratten sa har avgoéranden
fran lansratterna, forvaltningsratterna samt kammarratterna givits utrymme
vilket fungerar i enlighet med syftena for uppsatsen. Likasa kravs inte
prejudicerande avgdranden for att besvara fragestallningarna. Det bér dock
papekas att slutsatser dragna fran dessa avgoranden kan komma att
forandras fort da vardet av dessa avgoranden &r lagt, framst ifraga om
underratternas avgoranden. Anvandandet av dessa réattsfall syftar framst till
att visa pa hur rattstillimpningen i Sverige har utvecklats och vilka
standpunkter som kan skonjas. Av mycket storre vikt blir daremot
unionspraxisen vilken som ovan namnts presenteras pa ett nagot
okonventionellt vis. Denna praxis har varit barande for stora delar av
analysen och redogdrelsen av den nu gallande ratten.

Efter domstolspraxis sa har doktrin samt olika myndighetspublikationer
varit essentiell for uppsatsen. FOr svensk del &r det framst
Konkurrensverkets asikter och stallningstagande som getts utrymme och pa
unionsniva ar det material fran Kommissionen som &r framtradande. En
konsekvens av den EU-réttsliga kopplingen som finns ifraga om offentliga
upphandlingar och darmed regleringen om onormalt laga anbud blir att
amnet har behandlats i litteratur fran andra medlemstater. Detta har
resulterat i att utlandsk litteratur anvants i stor utstrackning. Bade svenska
och utlandska artiklar har varit av véarde for denna uppsats, framst ar det
artiklar fran Svenskt Juristtidning som har anvants.

Uppsatsen innehaller som sagt ett visst utlandskt material i syfte att vidga
uppsatsens perspektiv och for att visa alternativa uppfattningar kring
onormalt laga anbud. Detta utlandska materialet &r hamtat fran Spanien och
Storbritannien. Dessa stater blev utvalda da deras implementering av den
aktuella regleringen skiljer sig ifran det svenska och fran varandra. Urvalet
motiveras &ven med att Storbritannien har behandlat forfarandet vid ett
onormalt lagt anbud i sin réattstillampning och aven tolkat unionspraxis
vilket gor att deras slutsatser blir intressanta utanfor Storbritanniens granser.
Det gar inte heller att blunda for det faktum att Kommissionens forslag till
ett nytt upphandlingsdirektiv har flera likheter med Spaniens nuvarande
upphandlingsregler vilket &ven gor detta system intressant. En val insatt
ldsare noterar att jag i dessa avsnitt beskriver upphandlingsreglerna for
Storbritannien som ett regelverk. Detta stammer inte da Storbritannien har
implementerat Upphandlingsdirektivet i olika regelverk avgrénsat till olika
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geografiska omraden. Ett for England, Wales och Nordirland och ett for
Scotland. Uppsatsen kommer enbart redogora for den forra da de olika
regleringarna kring onormalt laga anbud ar nast intill identiska. Av samma
anledning kommer inte regelveken baserade pa direktiv 2004/17/EG att
behandlas.?® Aven de spanska delarna i uppsatsen utgér bara en brakdel av
Spaniens upphandlingsregelverk. En mer vidstrackt utredning av EU-
medlemsstaternas olika upphandlingsregler ryms inte i detta verk.

Upphandlingsdirektivet reglerar situationer nar upphandlingar genomférs av
medlemslandernas  upphandlande myndigheter.*® Uppsatsen kommer
emellertid att ga djupare och aven berora fyra avgorande dar det varit EU-
organ som genomfort upphandlingar. Dessa upphandlingar regleras for
nuvarande av Budgetférordningen samt av Genomférandebestammelserna.
Det har konstaterats av Hettne och Orberg att praxis frén tvister grundade i
dessa upphandlingar enbart binder EU-organ och att dessa avgdranden inte
innehaller nagot direkt prejudikatvarde for medlemsstaterna. Detta har
emellertid inte hindrat domstolarna i Sverige och Storbritannien eller NOU
fran att stodja sig pa resonemang hamtat fran dessa avgoranden, vilket
motiverar en undersékning av dessa avgdéranden.®* Anvandandet av dessa
avgoranden i uppsatsen motiveras &ven av att regelverken for
medlemsstaterna och EU-organen kring behandlingen av onormalt laga
anbud 4r i princip identiska.** Det ska aven klargoras att mellan aren 1995
och 2002 sa foreskrev den da gallande budgetforordningen att EU-organen
skulle ha samma krav och skyldigheter pa sig under en upphandling som
medlemstaterna hade. Denna hanvisning skapar en direkt lank mellan
upphandlingsreglerna fér medlemstaterna och EU-organen. Detta gor att
avgorandet i Renco-fallet®® avdémdes efter samma regler och principer som
gallde  for  medlemstaterna.  Hanvisningen  aterfinns  inte i
Budgetforordningen, EU-lagstiftaren har istéllet valt att lyfta in reglerna om
onormalt laga anbud direkt i Genomférandebestimmelserna.®* Utdver
Renco-fallet kommer avgérandena i fallen PC-WARE®, TQ3%* samt
Belfass®’ att undersokas. Dessa upphandlingar faller som sagt under andra
regler an de i Upphandlingsdirektivet. Likheten mellan regelverken
tillsammans med den historiska koppling som finns mellan regelverken gor
att slutsatserna fran dessa avgéranden likval blir betydelsefulla. Det gar inte
heller att bortse fran omstandigheten att forstainstansratten hanvisat till
praxis fran EU-domstolens fall dar medlemstaternas upphandlingsregler

2 Jfr Artikel 30 punkt 6 i PCR 2006, artikel 30 punkt 6 i The Public Contracts (Scotland)
Regulations 2012, artikel 30 punkt 6 i The Utilities Contracts Regulations 2006, artikel 30
punkt 6 i The Utilities Contracts (Scotland) Regulations 2012.

%0 skal 2 i Upphandlingsdirektivet, T-121/08 PC-WARE punkt 50.

31 SvJT 2005 s 219-221, Morrison v Norwich punkt 17, Varney punkt 155.

%2 T-495/04 Belfass punkt 93, jfr artikel 55 i Upphandlingsdirektivet med artikel 139 i
Genomfdrandebestammelserna.

%3 T7-4/01 Renco.

% Artikel 23 i Budgetférordningen, SVJT 2005 s 197-198, @lykke s 205, vidare resonemang
over Budgetforordningen samt Genomforandebestammelserna aterfinns i avsnitt 2.2.1.

% T-121/08 PC-Ware.

% 7.148/04 TQ3.

%" T495/04 Belfass.
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varit tillampliga.®® Detta agerande bekraftar regelverkens nara forhéallande
vilket i annu storre grad berattigar forekomsten av dessa avgoOranden i
uppsatsen.

Det finns en underliggande uppdelning av uppsatsen i det att en del utgar
fran den upphandlande myndighetens perspektiv. Denna del & mer
akademiskt inriktad och utredande vilket utmynnar i en viss kritik och en de
lege ferenda diskussion. Den andra delen ska forstas ur anbudsgivarens
perspektiv, vilken har lamnat ett onormalt 1agt anbud, det tredje perspektivet
ar den forlorande anbudsgivaren, vilken forlorat upphandlingen till forman
for ett onormalt Iagt anbud. Denna uppdelning syftar till att 6ka uppsatsens
omfang och motiveras av att det praktiska vardet pa uppsatsen okar. Likasa
har stravan efter en sa objektiv uppsats gjort att en framstallning fran de
olika perspektiven upplevts som lampligt da de inblandades motsatta
intressen eventuellt kan tvinga fram en mer objektiv utredning. Denna
framstallningsmetod har dven en ytterligare fordel da den hojer uppsatsens
varde, akademiskt som praktiskt.

Uppsatsen kommer framst i samband med den upphandlande myndighetens
perspektiv att undersoka vad som kravs vid ett forkastande av onormalt laga
anbud. Vid denna undersokning anvénds termen det kontradiktoriska
forfarandet. Néar denna term anvands asyftas det undersokningsforfarande
som ska genomfdras innan ett onormalt lagt anbud forkastas. Denna
undersokning inbegriper en forklaringsmojlighet for anbudsgivaren som
lamnar det aktuella anbudet.*® Den kontradiktoriska principen innebar att
“Ingen ska domas ohord”*. Det ar séldes undersdkningsfasen i
forkastandeforfarandet vilket innefattar en kontakt med anbudsgivaren som
asyftas. Anvandandet av denna terminologi motiveras aven av forekomsten
av just detta begrepp i flertalet avgdranden pé unionsniva.**

| analysen anvéands begreppet “de lege lata”. Med detta begrepp asyftas en
tolkning i vid mening och stannar inte bara i att analysera sjalva lagen och
dess bokstav utan stracker sig till att omfatta réatten i sig. Begreppet har
saledes i uppsatsen inneborden ”om den givna riitten”.*?

1.5 Disposition

Kapitel 2 handlar framst om att identifiera och definiera ett onormalt lagt
anbud sa att lasaren kan forhalla sig till resterande avsnitt i uppsatsen.
Utdver definitionsfragan innehaller dven kapitlet en dversiktlig presentation
av EU-institutioners upphandlingsregler. Avsnitt 2.1.3 och avsnitt 2.2.2
urskiljer sig fran de andra delarna i kapitel 2 da det inte berdr nu géllande

%8 T-4/01 Renco punkt 75, T495/04 Belfass punkt 93, 94, 97.

%912 kap. 3 § LOU, artikel 55 i Upphandlingsdirektivet.

© Melin s 225.

*1 SECAP punkt 8, 32, 35, 36, T-495/04 Belfass punkt 97, 98, C-103/88 Costanzo punkt 15,
17, 19, C-599/10 SAG punkt 29.

*2 Melin s 94.
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ratt. | det forra avsnittet presenteras tva forslag till identifieringsmetoder
varav det ena kommer fran Kommissionen och det andra fran @lykkes
doktorsavhandling®. 1 det senare avsnittet ges en kort redogdrelse dver
begreppet livscykelkostnad. Avsnitt 2.3 handlar om onormalt laga anbud och
statliga stod.

| Kapitel 3 forklaras inneborden med det kontradiktoriska forfarandet. |
detta kapitel kommer dven delar av Kommissionens direktivforslag att
presenteras. Det &r i detta kapitel framst omstandigheter hanforliga till den
upphandlande myndigheten som ges utrymme. Kapitlet tar upp var
bevishdrdan har placerats vid tvister rérande onormalt laga anbud. Det kan
tyckas att utredningen om bevisb6érdan vid en eventuell tvist dven beror
anbudsgivaren. Detta ar helt korrekt och motiveringen till dess placering &ar
framst att bevisbérdan for flest omstandigheter verkar falla pa den
upphandlande myndigheten. Ett annat motiv var en stravan att redogdra for
bevisbordsfragan innan avsnittet med godtagbara forklaringar presenterades
for att 6ka forstaelsen av dessa forklaringars betydelse. Avsnitt 3.3 behandlar
vilka skyldigheter och mdjligheter som finns forknippat med ett
forkastande. Likasa presenteras vissa risker som den upphandlande
myndigheten utsétter sig for vid ett antagande av dessa anbud.

Kapitel 4 beskriver vissa risker vid en offentlig upphandling sett ur
anbudsgivarens perspektiv. Det &r anbudsgivaren som lamnat ett onormalt
lagt anbud som asyftas har. Har utreds begreppet nollbud och vilka
forklaringar som borde kunna rattfardiga ett onormalt lagt anbud. Utover
detta sa behandlar kapitlet dven vissa av riskerna for en dominerande
anbudsgivare sett ur ett konkurrensrattsligt perspektiv.

| kapitel 5 utreds vilka mojligheter det finns for en forlorande anbudsgivare
att angripa ett antagandebeslut av ett onormalt gt anbud. Denna fraga
presenteras aven i forhallande till Kommissionens direktivférslag.

Kapitel 2, 3, 4 och 5 avslutas med en kort och icke-uttommande samman-
fattning dopt till avslutande kommentarer. Dessa avsnitt syftar till att ge
lasaren en snabb aterkoppling till vissa delar i sitt respektive kapitel for att
oka behallningen av det efterfoljande kapitlets lasning.

Analysen aterfinns i kapitel 6. Har kommer fragestéllningarna att besvaras i
den utstrackning den foregaende deskriptiva delen av uppsatsen tillater.
Utdver stravan att besvara fragestéallningarna sa kommer det dven att foras
en de lege ferenda argumentation innehallande reflektioner och idéer Gver
hur det aktuella regelverkat kan forandras i en positiv riktning. Uppsatsens
analysdel innehdller dven en tes om att det foreligger en obligatorisk
forkastandeavsikt hos samtliga upphandlande myndigheter vid kontakt med
ett onormalt lagt anbud.

* Blykke.
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2 Onormalt laga anbud

2.1 Identifiering av onormalt laga anbud

Upphandlingsdirektivet foreskriver att regleringen omfattar anbud vilka
verkar vara onormalt laga. LOU kraver en mera bestamd uppfattning darom
for att regeln ska tillampas, detta gor att identifieringsfragan blir central.**
Upphandlingsdirektivet innehaller inte nagon direkt definition 6ver vad som
4r att anse som ett onormalt 1&gt anbud.* Det framgér emellertid av artikel
55 punkt 1 i Upphandlingsdirektivet att det &r relationen i ett anbud mellan
anbudsnivan och foremalet for upphandlingen som kan misstanktliggora ett
anbud som onormalt 1&gt.*°

2.1.1 ldentifieringsmdjligheter over troskelvardet

Avsaknaden i Upphandlingsdirektivet av en klar definition av begreppet
onormalt lagt anbud gor att EU:s medlemsstater erhaller en majlighet att
sjalva klargora var granserna gar.*” Likval har den svenska lagstiftaren inte
utnyttjat denna mojlighet.*® Detta tomrum har resulterat i att bedémningen
huruvida ett anbud ska anses vara onormalt ldgt har hamnat pa den
upphandlande myndigheten. Det finns inte heller ndgon djupare forklaring i
forarbetena till LOU om vad ett onormalt Iagt anbud &r. Forarbetena till
LOU betonar liksom Upphandlingsdirektivet att bedémningen huruvida ett
anbud ar onormalt lagt ska paverkas av foremalet for den aktuella
upphandlingen. Det framgar dven att bedomningen huruvida ett anbud &r att
se som onormalt lagt ska goras i varje enskilt fall. Upphandlingsféremalet
ska séledes exempelvis jamforas med den angivna prisnivan.*®

EU-domstolen har behandlat fragan om nar ett anbud &r eller misstanks vara
onormalt l3gt i Lombardini & Mantovani-fallet™. | detta forenade malet
hade foretaget Lombardini l&mnat ett anbud i en italiensk upphandlig dar en
motorvag skulle breddas.”* Den upphandlande myndigheten hade satt en
grans for att avgora vilka anbud som var att anse som onormalt laga.
Samtliga anbud déaribland Lombardinis som kom under denna grans
forkastades med anledning av att de var onormalt laga. Anbuden forkastades
utan att anbudsgivarna fick mojlighet att forklara sina anbud. Lombardini

* Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet, 12 kap. 3 § LOU.

** ombardini & Mantovani punkt 67.

“® Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet, Rosén Andersson m.fl. s 481.

*" Lombardini & Mantovani punkt 67.

*® Rosén Andersson m.fl. s 481.

9 SOU 2005:22 s 358, Prop. 2006/07:128 s 406-407, osund konkurrens s 63.

%0 |_ombardini & Mantovani , Regelverket som blev tillampligt var direktiv 93/37/EEG,
skillnaden mellan detta direktiv och Upphandlingsdirektivet avseende onormalt laga anbud
ar liten och obetydlig i detta avseende, for att fa en djupare redogorelse kring skillnaderna
mellan direktiven hanvisas till @lykke s 170-171.

5! Lombardini & Mantovani punkt 9.
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vackte talan vilket ledde till att EU-domstolen fick besvara vissa
tolkningsfrégor.®® Upphandlingen dér bolaget Mantovanis anbud forkastades
var snarlikt Lombardinis vilket gjorde att dessa mal forenades.>® EU-
domstolen papekade att det aligger den upphandlande myndigheten att
urskilja onormalt 13ga anbud fran andra anbud.>* Vidare klargjorde EU-
domstolen att det var acceptabelt att anvénda sig av matematiska formler for
att upptacka onormalt laga anbud. Dessa formler ar da att ses som ett
verktyg for att finna dessa anbud.> Det markerades att detta system inte far
diskriminera och méste vara objektivt.® Generaladvokaten yttrade sig i
malet angaende definitionen av ett onormalt laga anbud genom uttalandet att
denna bedémning kan goras utefter ett gransvarde som bestdms i relation till
de ingivna anbuden. Resultatet blir da enligt generaladvokaten ett
sjalvreglerande system som justras efter marknaden i varje upphandling.
Generaladvokaten belyste dven faktumet att detta system inbegriper en
likvéardig behandling av anbudsgivarna. Antagandet grundades i att detta
system eliminerar anbudsgivares eventuella fordelar vid uppréttandet av
anbuden, anbudsgivarna tvingas alltsa att Iamna tillbdrliga anbud annars blir
deras anbud upptéackta. Nivan som utgor ett onormalt lagt anbud upprattas
darmed forst vid anbudsdppningen.®’ Den negativa aspekten sett ur
anbudsgivarna perspektiv i det att anbudsgivarna inte kan forutse om deras
anbud kommer att definieras som onormalt lagt var nagot som enligt
generaladvokaten fick vagas upp av de positiva aspekterna med systemet.*® |
avgorandet papekades det att anvandandet av sadana relativa system for att
utrona vilka anbud som ar onormalt laga kan manipuleras. Detta skulle ske
genom att anbudsgivare lamnar anbud i syfte att styra gransdragningen éver
onormalt laga anbud i 6nskad riktning. Likasa skulle detta system kunna
paverka konkurrensen negativt da anbudsgivare skulle avskrackas fran att
lamna ett lagt men realistiskt anbud. EU-domstolen godkénde
generaladvokatens identifieringsmetod och bemdotte motargumenten med att
resultatet av denna metod inte &r absolut eller tvingande for den
upphandlande myndigheten som kan franga resultatet fran metoden.*®

| PC-Ware-fallet® klagade sokanden pé att den upphandlande myndigheten
inte hade fullgjort sina skyldigheter ifrdga om onormalt 1&ga anbud.®
Upphandlingen avsag ett ramavtal for inkdp av Microsofts produkter for
olika EU-institutioner.”> Sokanden ansdg att Kommissionen som
upphandlande myndighet hade underlatit att forkasta det vinnande anbudet

52 |_ombardini & Mantovani punkt 12-13, 19.

5% Lombardini & Mantovani punkt 21, 24, 26.

> Lombardini & Mantovani punkt 55.

% Lombardini & Mantovani punkt 73.

*® Lombardini & Mantovani punkt 69, 77, EU-domstolen démde inte i denna specifika
frdga utan klargjorde att detta aligger den nationella domstolen att avgora.

> Generaladvokaten i Lombardini & Mantovani punkt 33-35, denna definition dterkommer
aven hos Generaladvokaten i SECAP punkt 34, 38.

*® Generaladvokaten i Lombardini & Mantovani punk 36.

> Lombardini & Mantovani punkt 71-73.

®0'T-121/08 PC-Ware.

61 7.121/08 PC-Ware punkt 42.

62 7-121/08 PC-Ware punkt 10.
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som onormalt 1agt.®® Sékandens argument att det vinnande anbudet var
onormalt Iagt grundades i ett pastdende att det vinnande anbudet innehdll en
onormalt stor rabatt. S6kanden havdade att den stdrsta moéjliga rabatt som
anbudsgivarna kunde erhalla fran leverantdren av produkterna var pa 17,7
procentenheter. Det vinnande anbudet innehdll emellertid en rabatt pa 18,25
procentenheter. Tribunalen ansag att den upphandlande myndigheten inte
hade brustit i sina aligganden da bedémningen om vad som bor anses vara
ett onormalt lagt anbud fanns i den skonsmassiga bedémning som tillfaller
den upphandlande myndigheten.®* Avgorandet kunde ha slutat med detta
uttalande, tribunalen fortsatte emellertid med konstaterandet att sokanden
inte hade visat att rabattsatsen pa 17,7 procentenheter var den hdgsta som
anbudsgivarna kunde erhdlla. Sokanden hade darmed inte styrkt att det
vinnande anbudet var onormalt l3gt.%®

Kommissionens generaldirektorat for naringslivsfragor publicerade en
rapport ar 1999 dar de beskriver hur de definierarde ett onormalt Iagt anbud.
De formulerade sig enligt foljande:

“A tender is assumed to be abnormally low if

in the light of the client's preliminary estimate and of all the tenders
submitted, it seems to be abnormally low by not providing a margin
for a normal level of profit
and

in relation to which the tenderer cannot explain his price on the
basis of the economy of the construction method, or the technical
solution chosen, or the exceptionally favourable conditions available
to the tenderer, or the originality of the work proposed. ~66

Generaldirektoratet klarade emellertid inte att visa vad som skulle utgora en
normal vinstniva vilket ett normalt anbud borde innehalla enligt citatet.®’

Kommissionen tar dven upp &mnet i en guide riktad till offentligt
upphandlande myndigheter. Har definieras begreppet enligt foljande:

“a level below which an offer cannot be considered as being serious having
regard to the services provided 68

Det bor papekas att Kommissionen tydligt klargor att denna guide inte &r att
se som ett juridiskt bindande dokument och att den inte med sdkerhet kan
anses motsvara Kommissionens officiella stallningstagande.®®

63 7-121/08 PC-Ware punkt 71.

%4 T-121/08 PC-Ware punkt 73, 76.

65 7.121/08 PC-Ware punkt 65-68, 74-75.

% Cauwelaert s 10.

%7 Cauwelaert s 10.

%8 Kommissionens upphandlingsguide s 59.

% Kommissionens upphandlingsguides forsattssida.
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For svensk del hanvisar Konkurrensverket upphandlande myndigheter att
jamfora liknande upphandlingar for att skapa sig en uppfattning av hur
prisnivaerna ser ut pa den aktuella marknaden. Av vikt blir da att den
upphandlande myndigheten tar hansyn till skillnaden mellan villkoren i
dessa upphandlingar for att fa en sa korrekt bild av den aktuella marknaden
som mojligt och inte riskera att jamfora tva olika marknader. Att jamfora
anbuden i den aktuella upphandlingen &r nagot som den upphandlande
myndigheten inte helt bor forlita sig efter enligt Konkurrensverket. Vidare
pekar Konkurrensverket pa majligheten att vanda sig till fackforbund och
branschorganisationer. Den upphandlande myndigheten kan dven enligt
Konkurrensverket anvanda sina tidigare erfarenheter som upphandlande
myndighet for att 0ka sina kunskaper om vilka anbud i den aktuella
upphandlingen som ar misstankt 1aga.”® Konkurrensverket klargjorde i ett
yttrande till férvaltningsrétten i Goteborg att beddmningen om ett anbud &r
onormalt lagt borde i praktiken baseras pa en prognos. Prognosen ska da
fokuseras pa huruvida anbudsgivaren kommer att kunna eller kommer att
vilja fullgéra sin prestation till det angivna priset.”

Ett svenskt kammaréttsavgorande initierades efter att Karlstads kommun
tillsammans med Hammards kommun skulle upphandla ett ramavtal
avseende diverse tekniska konsulttjanster. Ramb6lls anbud hade forkastats
pa grunden att anbudet var onormalt lagt avseende en av konsulttjansterna.
Det handlade om en administrativ konsulttjanst dar Rambdoll hade erbjudit
ett pris pa 25 kr per timme vilket den upphandlande myndigheten fann vara
orimligt. Forkastandet foranledde Rambdll att ansoka om Overprévning.
Ramboll havdade att forkastande pa grunden att ett anbud ar onormalt lagt
enbart far géras pa anbudens totalpris. Lansratten holl inte med och ansdg
att forkastande hade genomforts pd ett korrekt satt.’> Kammarratten i
Goteborg &ndrade utfallet i sitt avgdrande. Denna &ndring grundades
emellertid i att den upphandlande myndigheten inte hade iakttagit det
kontradiktoriska férfarande och berérde inte identifieringsfragan.”

Forvaltningsréatten i Goteborg domde till sdkandens férdel i fallet som
foranlett Konkurrensverket att avge sitt yttrande ovan. Fallets bakgrund lag i
att den upphandlande myndigheten hade férkastat flera anbud som onormalt
laga varav anbudsgivarna ansokte om Overprovning. Forvaltningsratten
ansag att den upphandlande myndigheten inte hade haft tillrakliga skal for
att forkasta anbuden.”™ Avgorandet dverklagades och kammarratten gick i
motsatt riktning och démde till den upphandlande myndighetens férdel. Den
upphandlande myndigheten hade klarlagt att ett anbudspris som lag under
300 kr per timme skulle anses utgora ett onormalt lagt anbud. Denna
gransdragning grundades pa information fran fackforbunden. Rapporten fran
fackforbunden klargjorde att en anbudsniva under 300 kr per timme inte
kunde forenas med en 1on pa 150 kr per timme. Denna motiverade

"% Osund konkurrens s 64-66.

! Konkurrensverkets yttrande punkt 24.

"2 Lansratten i Varmlands lan, mal nr 481-09.

® Kammarrtten i Goteborg, mal nr 3356-09.

" Forvaltningsratten i Géteborg, mal nr 13295-12E, 13381-12E, 13385-12E, 13429-12.
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gransdragning ansags salunda utgora ett godtagbart tillvagagangssatt for den
upphandlande myndigheten att definiera ett onormalt Iagt anbud. Skulle de
aktuella anbuden antas sa ansdg den upphandlande myndigheten att de
riskerade att behdva betala ytterligare ersattningar i strid mot avtalet for att
anbudsgivaren skulle fullfélja uppdraget. Kammarratten ansag darmed att
den upphandlande myndigheten haft goda skal till att misstanka de aktuella
anbuden. De specifika aspekterna i just denna upphandling gjorde att
anbudsgivarnas forklaringar som skulle rattfardiga deras onormalt laga
anbud inte heller ans&gs radda anbuden fran forkastandet.”

Falk tar upp identifieringsfragan i sin kommentar till LOU och konstaterar
att ett onormalt Iagt pris kan definieras som en prisniva vilken &r under
marknadsvérdet eller ligger under omkostnaden for att framstélla produkten
alternativt tjansten.”® Troels m.fl. poangterar i linje med detta att d& ett pris
ligger under marknadsvérdet alternativt kostnaden for att uppfylla avtalet sa
ska detta ses som en indikering for risken att anbudsgivaren inte kommer att
leverera.”’

Det kan tadnkas att den upphandlande myndigheten anvander en
utvarderingsmetod dar tilligg och avdrag sker pa det angivna priset i
forhallande till de olika utvarderingskriterierna. Pedersen har konstaterat att
den upphandlande myndigheten vid dessa situationer ska anvanda sig av det
reella priset vilket den vinnande leverantdren erhaller nar jamforelsen gors
mot upphandlingsforemalet.”

Arrowsmith anvander sig av en annan definition dar hon fokuserar pa
fullgorandet fran leverantérens sida. Arrowsmith definierar ett anbud som
onormalt lagt om anbudet framkallar misstankar hos den upphandlande
myndigheten att leverantdren inte kommer kunna leverera i enlighet med
forfragningsunderlaget.”® Detta resonemang finner stod i ett avgorande fran
kammarréatten i Stockholm. Kammarratten kunde konstatera att ett onormalt
lagt anbud ska definieras genom en jamforelse mellan priset och foremalet
for upphandlingen sasom LOU foreskriver. Argumentationen i
kammarrattsavgorandet utmynnade sedan i att jamforelsen skulle inriktas pa
ett formodande huruvida anbudsgivaren har mojlighet att leverera till det
angivna priset.®

Calveras m.fl. publicerade en artikel kring onormalt laga anbud 2004.
Artikeln berdrde bland annat anbudsgivares motiv bakom ett inlamnande av
onormalt laga anbud. Calveras m.fl. anger att ett onormalt lagt anbud ar ett
anbud innehallande en prisniva som inte tacker kostnaderna. Syftet med
denna artikel var emellertid inte att definiera begreppet onormalt laga anbud

> Kammarrétten i Géteborg, mal nr 2598-2601-13.
"® Falk s 406.

" Troels m.fl. s 495.

"8 pedersen s 120.

™ Arrowsmith s 532.

8 Kammarratten i Stockholm, mal nr 235-07.
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sa mycket som att pavisa olika risker och motiveringar bakom ett antagande
av ett onormalt 1&gt anbud.®

Det bor avslutningsvis framhallas att begreppet onormalt lagt inte torde
stanna vid det angivna priset i anbudet. Detta framgick av forstainstansratten
i Belfass-fallet®. Bakgrunden i fallet 1&g i att EU-radets generalsekretariat
behovde upphandla stadtjanster till sina kontor i Bryssel.?* Upphandlarna
valde att anvanda tilldelningskriteriet det ekonomisk mest fordelaktiga.®*
Belfass anbud blev forkastat bland annat da deras anbud inneh6ll en
berakning med firre antal timmar 4n de andra inkomna anbuden.®®
Forstainstansratten slog fast att regleringen kring onormal laga anbud inte
stannar vid det angivna priset utan kan appliceras pa andra aspekter,
exempelvis ett onormalt I&gt antal timmar.®

2.1.2 ldentifieringsmdjligheter under tréskelvardet

Den svenske lagstiftaren har valt att inte ytterligare definiera begreppet
onormalt laga anbud i regleringen av upphandlingar under troskelvardet
utan har valt att anvanda samma system som aterfinns i det direktivstyrda
omradet.®’

Det &r emellertid inte alla medlemstater som har valt denna utvég. | detta
hanseende framtrdder Spanien och Storbritannien som ytterligheter. |
Spanien aterfinns regleringen kring onormalt laga anbud i artikel 151 i RLD
2011. De spanska upphandlingsreglerna ser huvudsakligen likadana ut
oavsett om de Overstiger troskelvérdet eller inte. Den spanska lagstiftaren
har delat upp definitionen av onormalt laga anbud i tva delar. Uppdelningen
ar gjord efter vilket tilldelningskriterium som valts for upphandlingen. Har
den upphandlande myndigheten valt det lagsta priset som
utvarderingsgrund sa blir aven RD 2001 relevant. Artikel 85 i RD 2001
innehaller en upprakning av olika prisnivaer vilka anger ett onormalt lagt
anbud. Dessa prisnivaer faststalls genom en jamforelse med den
upphandlande myndighetens budget alternativt med en jamforelse med de
andra anbuden. Exempelvis sa ska enligt RD 2001 artikel 85 punkt 3 de
anbud vilkas prisniva understiger det aritmetiska medelvéardet med mer &n
10 % definieras som onormalt laga da det finns tre anbudsgivare. Skulle
emellertid anbudet med den hogsta prisnivan Overstiga det aritmetiska
medelvardet med mer &n 10 % ska det anbudet inte ingar i berdkningen.

81 Calveras m.fl. s 42-43, 47.

%2 T-495/04 Belfass.

8 T-495/04 Belfass punkt 13.

8 T-495/04 Belfass punkt 14.

8 T.495/04 Belfass punkt 20, 22.

8 T.495/04 Belfass punkt 100.

8715 kap. 17 § LOU, prop. 2006/07:128 s 438 dar anges att det inte foreligger ndgon
skillnad mellan begreppet onormalt lagt anbud och begreppet orimligt lagt anbud som
aterfinns i 1 kap. 23 § ALOU, regleringen i 1 kap. 23 § ALOU anvéndes bade ifréga om
upphandlingar éver troskelvardet som de under troskelvardet i enlighet med hénvisningen i
1 kap. 2 § 2 stycket ALOU.
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Oavsett hur utfallet blir ska anbud vars prisnivd understiger den
upphandlande myndighetens budget med mer &n 25 % anses vara onormalt
laga. Har den upphandlande myndigheten istallet valt utvéarderingsgrunden
det ekonomiskt mest fordelaktiga sa kan den upphandlande myndigheten
faststélla vilka parametrar som kommer anvandas for att definiera onormalt
laga anbud. Dessa parametrar ska framga av forfragningsunderlaget. Den
upphandlande myndigheten far &ven vilja att ange en prisniva i
forfragningsunderlaget. Skulle prisnivan eller nagon av de andra
parametrarna understigas s& definieras anbudet som onormalt 14gt.®® Som
motsats till detta komplexa system blir Storbritanniens icke-existerande
identifieringsmetoder i deras lagstiftning belysande.®

2.1.3 Foreslagna identifieringsmetoder

2.1.3.1 Kommissionens forslag

Kommissionen publicerade den 27 januari 2011 en gronbok for att utreda
behovet av att aktualisera upphandlingslagstiftningen i EU.*® Gensvaret blev
stort da det inkom 623 svar fran olika intressenter daribland upphandlande
myndigheter, medlemsstater samt diverse intresseorganisationer.™

Europaparlamentet  insdg  behovet av en  forandring  kring
upphandlingsreglerna och beordrade Kommissionen att arbeta fram ett
forslag for att forbattra den nuvarande regleringens tillkortakommande.®
Resultatet blev ett forslag till ett helt nytt upphandlingsdirektiv.
Kommissionen anvénder sig av tva forfaranden i detta forslag for att avgora
vad som ar ett onormalt lagt anbud. Det ena ar identiskt med metoden i det
nuvarande direktivet dar jamforelsen mot féremalet for upphandlingen ska
avgora om nagot ar onormalt lagt. Vidare anvander Kommissionen &ven en
metod dar inkomna anbud jamfors sinsemellan for att lokalisera avvikande
anbud. Denna relativa metod innehaller en detaljerad berakningsmetod
vilken faststaller om ett anbud &r onormalt 1agt da fem eller fler leverantorer
lamnat anbud. Berékningsmodellen anger att ett anbud ar onormalt lagt om
priset i anbudet & 50 % lagre &n genomsnittspriset alternativt kostnaden
samt om priset eller kostnaden &r 20 % lagre &n det nast lagsta anbudet.*?

2.1.3.2 @lykkes forslag

@lykke har i sin doktorsavhandling fran 2010 lagt fram ett forslag pa en
metod som skulle kunna anvéndas for att urskilja vilka anbud som ska
klassificeras som onormalt laga. Forslaget ar hamtat fran konkurrensratten

8 Graells “Public Procurement below EU Thresholds in Spain” s 259-260, artikel 151 i
RLD 2011, artikel 85 i RD 2001 , Graells “Award Criteria and Award-Related Challenges
under Spanish Public Procurement Law” s 25-26.

8 Artikel 30 punkt 6-10 i PCR 2006.

% Kommissionens gronbok s 3.

%! Rapport angéende Kommissionens gronbok s 2.

% Europaparlamentets resolution punkt 2.

% Artikel 69 punkt 1 i Kommissionens forslag.
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och & en metod som anvands for att konstatera huruvida en
underprissattning foreligger eller inte. Denna metod utgors av det sa kallade
AKZO-testet vilket &r en formel dér parametrarna utgors av anbudsgivarens
rérliga samt totala utgifter i forhallande till en lamnad prisniva.**

2.2 Anbudsutvarderingen vid onormalt laga
anbud

I upphandlingsprocessen kommer anbudsutvarderingen efter det att anbuden
granskats for att undersoka om anbuden motsvarar de krav som specificerats
i forfragningsunderlaget. Har ska anbuden  varderas utefter
forfragningsunderlagets uppstéllda tilldelningsgrund, vilken kan vara det
lagsta priset eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.*

Tilldelningsgrunden lagsta pris gar ut pa att det anbud som innehaller det
lagsta priset och aterstar efter leverantorskvalificeringen samt eventuella
uteslutningar vinner upphandlingen. Skulle tva olika leverantérer ange
samma pris avgors det genom lottning.®® Har den upphandlande
myndigheten daremot valt att tilldela avtalet i fraga efter principen om det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet varderas anbudet med hjalp av de
kriterier som ska &terfinnas i forfragningsunderlaget.®’ Dessa kriterier syftar
till att lata andra faktorer dn priset avgora vilken leverantr som tilldelas
kontraktet.”

Skulle den upphandlande myndigheten identifiera ett eller flera anbud som
onormalt l1&4ga blir den aktuella regleringen tillamplig.*® Regleringen
omfattar onormalt laga anbud da tilldelningsgrunden lagsta pris samt det
ekonomiskt mest fordelaktiga anvands'®. En tanke bakom regleringen &r att
stoppa ett forhastat forkastande av anbud med grunden att de ar onormalt
laga. Ett onormalt lagt anbud kan exempelvis grunda sig i missforstand hos
anbudsgivaren och innebér oftast oacceptabla konsekvenser for den
upphandlande myndigheten.'® Riskerna som medféljer ett onormalt lagt
anbud kan formé den upphandlande myndigheten att forkasta detsamma.'®?
Forkastande pa grunden att ett anbud & onormalt lagt forekommer
emellertid séllan. Forklaringen till detta kan enligt Pedersen sokas i den
upphandlande myndighetens ekonomiska forutsattningar. Pedersen
konstaterar aven att ett antagande av dessa onormalt laga anbud kan skapa

% @lykke s 264-265, for en utférligare redogorelse for AKZO-testet hanvisas till avsnitt
4.2.1 och uppsatsens bilaga.

% pedersen s 117-118.

% pedersen s 118-119, Arrowsmith s 500.

% pedersen s 119.

% Kammarkollegiets vagledning s 6.

%912 kap. 3 § LOU, artikel 55 i Upphandlingsdirektivet.

199 Osund konkurrens s 70, Arrowsmith s 536, Calveras m.fl. s 12.

101 Fabricus & Offersen s 356, Werling s 72.

192 Forsherg s 189.
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bade konkurrens- och leveransproblem vilket borde skada den upphandlande
myndigheten i ett langre perspektiv.'®

Regleringen kring onormalt laga anbud har ansetts utgéra en
undantagsregel.’® Detta da forkastandet utgor ett avsteg fran huvudregeln
vilken séger att det bésta anbudet i relation med valt tilldelningskriterium
ska vinna upphandlingen.’® Den svenska regleringen kring onormalt 1&ga
anbud aterfinns i 12 kap. 3-4 § LOU och ar hamtat ur artikel 55 i
Upphandlingsdirektivet.!® Handlar det om en upphandling under
tréskelvardena terfinns regleringen i 15 kap. 17 § LOU.™’

Det ska papekas att det finns en viss skillnad i formuleringen mellan
Upphandlingsdirektivet och LOU. Upphandlingsdirektivet tillater att anbud
vilka verkar vara onormalt laga forkastas, efter ett visst forfarande. LOU
erbjuder emellertid inte denna mojlighet da det framgar ur paragrafen att det
kravs ett konstaterande att anbudet &r onormalt lagt innan anbudet
forkastas.'® Forarbetena ar tysta pd denna punkt utéver det generella
konstaterandet att paragrafen motsvarar Upphandlingsdirektivets regler om
onormalt l3ga anbud.*®

2.2.1 EU-institutionernas upphandlingsregler

Skulle en EU-institution vilja genomfdra en upphandling regleras inte detta
av  Upphandlingsdirektivet.”® Reglerna kring EU’s budget finns i
Budgetforordningen vilken enbart tar upp de Overgripande principerna.
Budgetforordningen kompletteras emellertid av
Genomférandebestammelserna.’**  Hur offentliga upphandlingar ska
genomforas framgdr av Budgetforordningens femte avdelning.!*? Det
framgar att upphandlingsreglerna ska aterspegla de upphandlingsregler som
galler for medlemstaterna.’*® Genomforandebestammelserna klargor dven
att dessa upphandlingsregler ar hédmtade ifran gamla
upphandlingsdirektiv.***

Budgetforordningen behandlar inte reglerna kring onormalt laga anbud, de
aterfinns emellertid i Genomfdrandebestammelserna. Forfarandet vid
onormalt laga anbud & mycket likt det forfarande som galler nar
Upphandlingsdirektivet ar tillampligt. Reglering skiljer sig dock fran

103 pedersen s 121.

104 K ammarrétten i Stockholm, mal nr 236-07.

105 Osund konkurrens s 70.

106 Rosén Andersson m.fl. s 480.

1971 kap. 2 § 2 punkten LOU, 15 kap. 17 § LOU.

198 3fr artikel 55 i Upphandlingsdirektivet med 12 kap. 3 § LOU.
199 prop.2006/07:128 s 407.

1107.121/08 PC-Ware punkt 50.

11 pynkt 1 och 2 i Genomfdrandebestammelsernas ingress.
12 Avdelning 5 i Budgetférordningens.

3 pyunkt 24 i Budgetforordningens ingress.

14 pyunkt 25 | Genomférandebestammelsernas ingress.
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Upphandlingsdirektivet da de foreskriver att det kontradiktoriska forfarandet
ska fullfoljas om forkastandet enbart kommer att bero pa den onormalt laga
nivan i anbudet.®

2.2.2 Kommissionens forslag om livscykelkostnad

Livscykelkostnad ar ett begrepp som aterfinns i Kommissionens forslag till
ett nytt upphandlingsdirektiv. Enligt forslaget kommer den upphandlande
myndigheten fortfarande ha valmojligheten att tilldela
upphandlingskontraktet efter grunden det ekonomiskt mest fordelaktiga.
Tilldelningsgrunden lagsta pris byts i forslaget ut mot tilldelningsgrunden
den lagsta kostnaden. Den upphandlande myndigheten erbjuds tva
mojligheter for att berdkna den lagsta kostnaden, antingen genom priset eller
genom en livscykelkostnadsutredning. Véljer den upphandlande
myndigheten istallet tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga
sa far ett av kriterierna vid denna utvardering vara prisnivan eller
livscykelkostnaden. ™

Vid faststallandet av en livscykelkostnad ska samtliga faser i
upphandlingsforemalet livscykel tas med i berdakningen. Detta innefattar
4ven d& upphandlingsféremalet utgdrs av tjanster och byggentreprenader.t!’
Hur berdkningen av livscykelkostnader ska ske framgar i forslagets artikel
69, dar foreskrivs att foljande aspekter ska ingar:

”(a) Interna kostnader, inklusive kostnader for forvarv, t.ex.
produktionskostnader, anvandning, t.ex. energiférbrukning
och underhallskostnader samt kostnader fér avyttring, t.ex.
insamlings- och atervinningskostnader, och

(b) externa miljokostnader som ar direkt kopplade till livscykeln,
under fOrutsattning att de kan ges ett penningvarde och
kontrolleras. Sadana externa kostnader kan innefatta
kostnader for utslapp av vaxthusgaser och andra férorenande
amnen samt andra klimatanpassningskostnader.”**?

Skulle det ha upprattats ett unionsomfattande system for att berdkna en viss
produkts livscykelkostnad sa ar den upphandlande myndigheten skyldig att
folja detta system. Dessa system eller metoder for att berdkna
livscykelkostnader kommer att aterfinnas i en bilaga till direktivet. Denna
bilaga kommer Kommissionen att kontinuerligt uppdatera.'*®

1 Artikel 139 i Genomfdrandebestammelserna.

18 Artikel 66-67 i Kommissionens forslag.

17 K ommissionens férslag s 10.

18 Artikel 69 i Kommissionens forslag.

119 Artikel 67 i Kommissionens forslag, skal 39 i Kommissionens forslag, Kommissionens
forslag s 10.
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2.3 Onormalt laga anbud grundade i statligt
stod

Det kan som @lykke framhallit finnas upphandlande myndigheter som
lockas av ett lagt anbud fran en anbudsgivare som erhallit ett statligt stod
fran en annan medlemsstat. Detta skulle innebdra att andra staters
skattemedel anvands for att halla den upphandlande myndighetens budget
nere.’?® Det finns emellertid speciella regler for de fall d& anbudsgivaren
erhallit  statliga  stod och  lamnar onormalt laga  anbud.
Upphandlingsdirektivet foreskriver att om ett onormalt lagt anbud grundar
sig i anbudsgivarens uppbdrande av statliga stod krévs det forst att ett
samrad genomfdrs mellan anbudsgivaren och den upphandlande
myndigheten. Anbudsgivaren ska efter detta klargora for den upphandlande
myndigheten att de erhallna stoden &r lagliga. Misslyckas anbudsgivaren
med detta s& "fir anbudet forkastas enbart av denna anledning "*** %

| Conisma-fallet'® frdn EU-domstolen hade CoNISMa blivit utesluten fran
en upphandling i Italien. CoNISMa utgjordes av 24 universitet och 3 andra
statliga inrattningar.’** EU-domstolen berorde fragan kring onormalt 1aga
anbud omgéardade av statliga stdd nar de utredde Upphandlingsdirektivets
skal nummer 4. Detta skal alagger medlemstaterna att motverka negativa
konkurrensréttsliga aspekter nar en offentlig inrattning deltar i en offentlig
upphandling. EU-domstolen lamnar fragan om den upphandlande
myndighetens eventuella skyldighet att forkasta onormalt Iaga anbud vilka
erhdllit statliga stod obesvarad.'”® Det markeras emellertid att enbart det
forhallandet att en anbudsgivare erhallit statligt stod vilket i sin tur resulterar
i en mojlighet att 1amna ett lagre anbud inte tvingar den upphandlande
myndigheten att forkasta anbudet.®® Vidare klargér EU-domstolen att
upphandlingsregelverket bland annat syftar till att bredda konkurrensen sa
langt som mojligt.*’

Den svenska lagstiftaren har i implementeringen av reglerna kring statliga
stod vid onormalt laga anbud frangatt direktivstexten genom att tydligt
formulera att forkastandet utgér en eventuell vag for den upphandlande
myndigheten. Den svenska regleringen foreskriver att den upphandlande
myndigheten far krava fortydliganden fran anbudsgivaren i fraga. Vidare sa
far anbudet forkastas om anbudsgivaren inte bevisat att anbudet ar forenligt
med EUF-fordraget.*?

120 lykke s 118.

121 Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet.

122 Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet.

123 £-305/08 Conisma.

124 ¢-305/08 Conisma punkt 16, 18.

125 ¢-305/08 Conisma punkt 32-33.

126 £-305/08 Conisma punkt 34, 40.
127.©-305/08 Conisma punkt 37-38.

128 12 kap. 3 § LOU, prop. 2006/07:128 s 409.
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Arrowsmith papekar att det ar faktumet att anbudsgivaren i fraga erhallit
statligt stod som blir relevant har. Det behéver exempelvis inte finnas nagon
risk att anbudet inte ar tillforlitligt vilket Arrowsmith kréver for att den
upphandlande myndigheten ska fa forkasta ett onormalt lagt anbud i andra
fall. Detta motiveras med att direktivet anvdnder formuleringen “enbart av
denna anledning”™?®. Arrowsmith Kkonstaterar att bevisbdrdan for att
anbudsgivaren erhallit statligt stéd hamnar pa den upphandlande
myndigheten.’® Det féreligger ingen skyldighet fér den upphandlande
myndigheten enligt Arrowsmith att forkasta onormalt laga anbud vilka
grundas i statliga stdd. Att upphandlande myndigheter dven gérna antar
sadana anbud motiverar Arrowsmith med en ovilja att forsena
upphandlingar samt att anbudens villkor kan vara lukrativa.™

Graells drar slutsatsen att den upphandlande myndighetens undersokning
huruvida det onormalt laga anbudet grundar sig i ett lagligt eller olagligt
statligt bidrag inte far bli for omfattande. Bedomningen bor stanna vid om
sjélva beviljandet var oftrenligt med reglerna och inte prova om ett lagligt
beviljat statligt stod anvants pa fel satt. Graells konstaterar vidare att tanken
med denna reglering &r att skydda den upphandlande myndigheten fran att
illegala statliga stod aterbetalas med féljden att anbudsgivaren inte langre
kan leverera. Skulle ett terbetalande av det statliga stodet inte paverka
anbudsgivaren sa att risken for uteblivna leveranser hojs far den
upphandlande myndigheten inte forkasta anbudet enbart pa grunden att de
erhallit ett illegalt statligt stod enligt Graells.

2.4 Avslutande kommentarer

En forhoppning med detta kapitel ar att ge lasaren en stabil grund att sta pa
for att i efterfoljande kapitel kunna fordjupa sig ytterligare i &mnet. Det
forsta som kapitlet behandlade var definierings — och identifieringsfragan.
Det konstaterades att reglerna fér upphandlingar under troskelvardet
Overensstammer med reglerna som géller dver troskelvardet. Dessa regler
klargor emellertid inte i tillfredstallande utstrackning for hur ett onormalt
lagt anbud ska identifieras. Likasa har domstolarnas argumentation lamnat
mer att Onska i denna del. Det har emellertid framkommit att den
upphandlande myndigheten erhaller en viss frihet att anvanda sig av diverse
metoder for att urskilja ett onormalt 1&gt anbud frdn ovriga anbud. Aven
existensen av ett visst skdénsmaéssigt utrymme hos den upphandlande
myndigheten vid identifieringsmomentet har visats. Tillsammans med dessa
konstateranden presenterades olika alternativ for att identifiera onormalt
laga anbud.

129 Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet.

139 Arrowsmith s 534-536, 538.

131 Arrowsmith s 539.

132 Graells "Public Procurement and the EU Competition Rules” s 327-329.
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Vidare klargjordes att enskilt laga delar av ett anbud kan leda till att hela
anbudet behandlas som onormalt Iagt. Det visades &ven att regleringen inte
stannar vid att enbart omfatta en lag prisniva.

Definitionsavsnittet avslutas sedan med en presentation av tva forslag varav
det ena aterfinns i Kommissionens direktivférslag. Déarefter presenterades
begreppet onormalt laga anbud i forhallande till anbudsutvarderingsfasen.
Vidare redogjordes for den omstandigheten da det onormalt laga anbudet
grundats i statliga stod.

Det klargjordes aven i detta kapitel hur det forhaller sig nar EU-institutioner
upphandlar med hjalp av Budgetforordningen samt
Genomforandebestammelserna. Har aterfinns dven en presentation av
begreppet livscykelkostnad vilken ingdr i Kommissionens framlagda
direktivforslag.
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3 Den upphandlande
myndighetens perspektiv

3.1 Det kontradiktoriska forfarandet

Upphandlingsdirektivet tvingar den upphandlande myndigheten att
genomfdra en viss procedur innan ett onormalt lagt anbud far forkastas. Den
upphandlande myndigheten maste forst skapa sig en uppfattning om vilka
anbud, om nagra, som ska definieras som onormalt laga. Anbudsgivaren ska
darefter fa mojligheten att fortydliga och réattfardiga sitt anbud for den
upphandlande myndigheten innan beslutet att forkasta anbudet far fattas.
Anbudsgivaren ska skriftligen meddelas att deras anbud behover fortydligas
pa de punkter som den upphandlande myndigheten anser vara suspekta.
Fortydligandena kring de onormalt laga anbuden ska sedan kontrolleras
tillsammans med anbudsgivaren.*®

EESK ansag i sitt yttrande kring forslaget till det nuvarande
Upphandlingsdirektivet att vissa fortydligande skulle inforas i
direktivstexten. | yttrandet framhéll de att ett klargérande behdvdes inforas i
texten om den upphandlande myndighetens plikt att undersoka de anbud
som ter sig onormalt 1aga i jamforelse med de andra anbuden. Likasa ansag
EESK att det borde framga att ett onormalt lagt anbud vilket inte forklarats i
tillracklig utstrackning méste forkastas.™>* Dessa synpunkter aterfinns aven i
ett av de framlagda forslagen till direktivstexten som nu galler for offentliga
upphandlingar. En tydlig formulering vilket kréver ett forkastande av
onormalt l4ga anbud &terfinns emellertid inte i Upphandlingsdirektivet.'®®
Det framgar daremot av Upphandlingsdirektivet samt LOU att ett
forkastande av ett onormalt lagt anbud vid upphandlingar 6ver troskelvardet
ska foregas av ett kontradiktoriskt forfarande.™*®

Vikten av att detta kontradiktoriska forfarande genomférs innan ett anbud
forkastas har markerats av EU-domstolen i Transporoute-fallet'*’.
Avgorandet kom 1982 efter att en upphandlande myndighet i Luxemburg
hade forkastat det belgiska bolaget Transporoutes anbud, vilket var det
lagsta anbudet, bland annat d& anbudet var onormalt [3gt.**® Den

upphandlande myndigheten hade beslutat att forkasta anbudet innan

133 Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet.

13 EESK s férslag s 10.

135 Hebly s 1356.

136 Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet, 12 kap. 3 § LOU.

137 C- 76/81 Transporoute.

138 C- 76/81 Transporoute punkt 2-3, vid detta avgdrande var direktiv 71/305/EEC
regelverket som skulle tillampas, en skillnad mellan reglerna kring onormalt laga anbud i
detta direktiv och Upphandlingsdirektivetet ar att det da kravdes att anbudet skulle vara
uppenbart onormalt lagt. Slutsatserna fran avgorandet ar emellertid inte beroende av denna
skillnad.
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Transporoute hade fatt mojlighet att rattfardiga den laga nivan i anbudet.
EU-domstolen klargjorde att den upphandlande myndigheten har en
skyldighet att hamta in forklaringar fran anbudsgivare innan deras anbud
forkastas pa grunden att det & onormalt lagt. Detta resonemang avslutades
med Kkonstaterandet att bedémningen huruvida forklaringen ar acceptabel
eller ej ligger hos den upphandlande myndigheten. Trots detta kvarstar
plikten att genomfora det kontradiktoriska undersokningsférfarandet oavsett
om myndigheten anser att anbudets laga niva inte gar att rattfardiga. EU-
domstolen Klargjorde &ven att avsikten med regeln ar att skydda
anbudsgivare fran upphandlande myndigheters skonsmassiga beteende.
Detta skydd ansags ligga i det kontradiktoriska forfarandet.**

Aven fallet Lombardini & Mantovani** bekraftades betydelsen av att
fullfolja det kontradiktoriska forfarandet fore ett forkastande. Det
klargjordes att den upphandlande myndigheten ska gdra en granskning av de
erhallna klarlaggandena fran anbudsgivarna for att till sist forkasta eller
behalla anbuden. Forfarandets syfte ar att utreda om de suspekta anbuden ar
seriosa eller inte.* Generaladvokaten anvande ett annat uttryck, han
menade att forfarandets syfte var att rensa bort anbud med en otillracklig
kreditvardighet.*** Vidare klargjorde domstolen att det var acceptabelt att
efterfraga fortydliganden kring eventuella onormala laga anbud i forvég
exempelvis i forfragningsunderlaget.’*® Det markerades i avgorandet att
huvudsyftet med Upphandlingsdirektivet ar att stoppa séarbehandling av
anbudsgivare och att starka konkurrensen.**

| Renco-fallet’® skulle EU-rddets generalsekretariat upphandla
underhallningsarbeten till EU-radets lokaler. Anbudet fran det italienska
bolaget Renco SpA forkastades bland annat pa grunden att det var onormalt
lagt.**® Upphandlingen avség ett femarigt ramavtal och den upphandlande
myndigheten hade valt tilldelningskriteriet det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Ramavtalet avsag tre olika delar innehallande olika krav pa
leverantoren.™*’ Forstainstansratten fortydligade att det inte foreligger nagon
plikt att undersoka samtliga prisnivaer i ett anbud. Undersokningsplikten
aktiveras  emellertid  n&r  anbuden  misstankliggors  efter en
helhetsbedémning. Den upphandlande myndigheten ska da undersdka
tillforlitligheten och allvaret i dessa suspekta anbud. Det kan i dessa
situationer bli relevant att undersoka de olika avsnitten i de suspekta
anbuden. Sokanden ansag att den upphandlande myndigheten hade gatt for
langt nar de hade kravt fortydligande till 319 produkter i upphandlingen.

139 C- 76/81 Transporoute punkt 16-18.

401 ombardini & Mantovani.

11| ombardini & Mantovani punkt 55.

142 Generaladvokaten i Lombardini & Mantovani punkt 3 i den engelska versionen. | den
svenska versionen anvands formuleringen “anbud som inte &r tillrackligt rimliga”.
%3 |_ombardini & Mantovani punkt 66.

144 |_ombardini & Mantovani punkt 35 jfr med punkt 2 i ingressen till
Upphandlingsdirektivet.

15 T.4/01 Renco.

146 T.4/01 Renco punkt 7, 20-21.

47 7-4/01 Renco punkt 64.
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Forstainstansratten klargjorde att sa inte var fallet. Att bedriva en sa stor
undersokningsprocess var alltsé acceptabelt.**® Det ska har klarlaggas att
Renco-fallet avgjordes da regelverket for EU-organens upphandlingar
hanvisade till regelverket for upphandlingar i medlemsstaterna det vill sdga
det d& gallande upphandlingsdirektvet.**°

| Costanzo-fallet™ hade Milanos kommun begart in anbud fér att bygga en
fotbollsarena. Bolaget Fratelli Costanzo SpA’s anbud hade forkastats med
motiveringen att det var onormalt 1agt.*>* Milano kommun hade anvant sig
av en matematisk formel for att identifiera onormalt laga anbud och sedan
summariskt forkastat dessa. Detta system motiverades med att processen
gick snabbare. Det argumenterades dven for att detta system gav
anbudsgivarna ett fullskaligt skydd frdn upphandlande myndigheters
eventuella godtyckliga beteende. EU-domstolen accepterade inte detta
agerande och forbjod ett automatiskt forkastande av anbud innan
anbudsgivarna erbjudits en chans att rattfardiga sina angivna anbudsnivaer.
Det kontradiktoriska forfarandet var enligt EU-domstolen viktigare. EU-
domstolen papekade att anbudsgivarna maste fa visa pa seriositeten i
anbuden vilka blivit misstankliggjorda.’®* EU-domstolen férde en
argumentation rorande syftet med regleringen kring onormalt laga anbud
och klargjorde att det kontradiktoriska forfarandet existerar ”for att gora det
majligt for de anbudsgivare som har lamnat in sarskilt laga anbud att visa
att dessa anbud &r seriésa och for att pa detta satt sékerstalla tilltradet till
offentliga upphandlingskontrakt™*>® Vidare klargjordes att ett automatiskt
uteslutande av onormalt ldga anbud inte gagnar en effektiv konkurrens
vilket upphandlingsreglerna syftar till.*** EU-domstolen klargjorde &ven vad
regleringen kring onormalt laga anbud innebar for den upphandlande
myndigheten nir de konstaterade att regelverket »forskriver att den
upphandlande myndigheten i detalj skall ga igenom anbud som uppenbart
ligger onormalt 1agt och for detta andamal krava att anbudsgivaren avger
nodvandiga forklaringar.”'*®

Att den upphandlande myndigheten handlar fel da de forkastar onormalt
laga anbud innan en undersokning har skett bekraftas dven i Belfass-fallet.
Forstainstansratten klargjorde i Belfass-fallet att de onormalt laga anbudens
samtliga avsnitt ska kontrolleras. Detta innebér att anbudsgivare ska fa
mojligheten att forklara varje suspekt del i ett onormalt lagt anbud. Den
upphandlande myndigheten maste saledes tydligt klargora for den aktuella

148 T.4/01 Renco punkt 75-78.

149 7.4/01 Renco punkt 2, 3, 6, regelverket som blev tillampligt var det direktiv 93/37/EEG,
skillnaden mellan detta direktiv och Upphandlingsdirektivet avseende onormalt l1aga anbud
ar liten och obetydlig i denna framstéllning. For att fa en djupare redogérelse

kring skillnaderna mellan direktiven hénvisas till @lykke s 170-171.

1% C-103/88 Costanzo.

151 ¢.103/88 Costanzo punkt 8, 10-11.

152.¢.103/88 Costanzo punkt 17-19.

153 £-103/88 Costanzo punkt 20.

154 £-103/88 Costanzo punkt 18.

155 £-103/88 Costanzo punkt 16.
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anbudsgivaren vilka aspekter i anbudet som anses vara onormalt 14ga.**® For
svensk del har kammarratten i Sundsvall markerat i ett avgorande fran 2011
att LOU’s reglering kring onormalt laga anbud forbjuder ett automatiskt
forkastande av onormalt ldga anbud.™’ | Costanzo-fallet stillde den
nationella domstolen frdgan huruvida det var forenligt med
upphandlingsreglerna att utvidga plikten att undersdka uppenbart onormalt
laga anbud. Den nationella domstolen ville veta om en upphandlande
myndighet kunde alaggas att undersoka anbud vilka enbart ger ett intryck av
att vara onormalt Iaga. Detta forfarande stred inte mot upphandlingsreglerna
enligt EU-domstolen. Det papekades att alla anbud vilka den upphandlande
myndigheten avser att forkasta pa grunden att det ar onormal lagt ska
foregds av en undersokning.’*® EU-domstolen slog dven fast att samtliga
upphandlande myndigheter har en plikt att asidosatta nationell lag da denna
lag strider mot ett direktiv vilket innehar direkt effekt.'*®

Bakgrunden i avgoérandet TQ3-fallet'® handlade om att Kommissionen
enligt sokanden hade handlat fel nar en undersokning angdende det
vinnande anbudets onormalt l&ga niv& inte hade genomférts.*®
Upphandlingsforemalet var resebyratjanster riktat till EU:s olika
avdelningar.'®* Den vinnande anbudsgivaren hade implementerat ett
rabattdelningssystem i sitt anbud. Systemet gick ut pa att Kommissionen
och anbudsgivaren skulle dela pa de eventuella rabatter som anbudsgivaren
kunde erhalla pd biljetter.!®® Mojligheten for anbudsgivaren att fa en
ytterligare inkomst genom detta rabattdelningssystem indikerade enligt
forstainstansratten att anbudet var tillforlitligt och seriost.*** Kommissionen
ansag darmed inte att det vinnande anbudet var onormalt Iagt och att det
darmed inte behdvde understkas.'® Forstainstansratten konstaterade “att
den upphandlande myndigheten har skyldighet att ge anbudsgivaren
mojlighet att fortydliga, eller till och med réattfardiga, sitt anbud, innan den
forkastar detsamma, om den anser att ett anbud ar onormalt lagt.
Skyldigheten att kontrollera huruvida ett anbud ar seridst uppkommer forst
da det foreligger tvivel avseende anbudets tillforlitlighet”'®®. Resonemanget
resulterade i konstaterandet att skyldigheten att underséka onormalt laga
anbud uppstar om den upphandlande myndigheten avser att forkasta
anbudet. Denna avsikt kunde bara infinna sig om den upphandlande
myndigheten uppfattat anbudet som onormalt 1agt.*®’

156 T.495/04 Belfass punkt 97-98.

57 Kammarrétten i Sundsvall, mal nr 1777-1779-11.

158 £-103/88 Costanzo punkt 25-27, vid detta avgérande var direktiv 71/305/EEC
regelverket som skulle tillimpas, en skillnad mellan reglerna kring onormalt Iaga anbud i
detta direktiv och det nu gallande Upphandlingsdirektivet ar att det da krévdes att anbudet
skulle vara uppenbart onormalt Iagt.

159 ¢-103/88 Costanzo punkt 31.

160 T_148/04 TQ3.

161 7.148/04 TQ3 punkt 28.

162 T.148/04 TQ3 punkt 9.

163 T.148/04 TQ3 punkt 45.

164 7.148/04 TQ3 punkt 70-71.

165 7-.148/04 TQ3 punkt 39.

166 T.148/04 TQ3 punkt 49.

167 7-148/04 TQ3 punkt 49-50.
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Hallbart, trovardigt och seriost ar bendamningar som anvandes i SECAP-
fallet’®® nar EU-domstolen preciserade vad den upphandlande myndigheten
skulle leta efter i de fortydliganden som féranletts av ett onormalt lagt
anbud.’® Tvisten grundades i en italiensk lagstiftning vilken tvingade
upphandlande myndigheter att under vissa forutsattningar automatiskt
utesluta onormalt 13ga anbud.'™ Avgorandet handlade om en upphandling
vars varde foll under troskelvardet.!” EU-domstolen klargjorde att om det
finns ett bestamt gransoverskridande intresse sa ska EU’s grundlaggande
regler appliceras p& upphandlingen.'’> EU-domstolen 6ppnade for
anvandandet av ett undantag dar ett automatiskt uteslutningssystem for
onormalt 1aga anbud skulle kunna accepteras, aven i situationer dar det finns
ett bestdmt gransoverskridande intresse. Detta automatiska system kunde
accepteras med forutsattningen att belastningen pa den upphandlande
myndigheten skulle bli for stor till foljd av ett hogt antal kontradiktoriska
forfaranden orsakat av en stor mangd onormalt laga anbud. En annan aspekt
som kunde sanktionera ett automatiskt uteslutande av onormalt laga anbud
var att upphandlingen skulle forsenas och darmed riskeras att inte bli
genomford. Forseningen skulle da &ven hanforas till den stora méngd
onormalt 1dga anbud som inkommit vilka darmed kréavde ett kontradiktoriskt
forfarande innan de kunde forkastas. Den italienska regleringen vilken
foreskrev att onormalt laga anbud automaktiskt skulle forkastas da det fanns
fem eller flera godtagbara anbud ansags emellertid inte vara en sadan stor
mangd anbud. Avsteg fran det kontradiktoriska forfarandet kunde darmed
tillatas i viss utstrackning ansdg EU-domstolen, i andra fall skulle
forfarandet aven genomfdras i upphandlingar under troskelvardet vid ett
gransoverskridande intresse.’”® Det ska har klargéras att EU-domstolen
klargjorde att detta undantag fran det kontradiktoriska forfarandet inte far
anvandas pad upphandlingar 6ver troskelvardet efter ar 1992.'7
Generaladvokaten redogjorde i sitt yttrande till malet att EU’s
grundlaggande regler inte innefattar ett krav pa kontradiktoriska forfaranden
innan ett forkastande av onormalt laga anbud.'” Att upphandlingar av
gemenskapsintresse  under  troskelvardet inkluderar ett krav pa
kontradiktoriska forfarande innan ett forkastande av onormalt laga anbud
harledde generaladvokaten istallet till EU’s konkurrensrattsliga principer.
Denna slutsats byggde generaladvokaten pa risken for att nationella karteller
utan detta krav ges mojlighet att stdnga marknader genom att lagga likartade
anbud, vilket kan medfora att andra anbud enligt diverse matematiska
formler anses vara onormalt laga och foljaktligen automatiskt utesluts.*
Generaladvokaten ansag darmed att EU-domstolen skulle totalforbjuda detta
automatiska ~ forkastande.'””  EU-domstolen  ndmnde  inte  de

1% SECAP.

19 SECAP punkt 23-24, 26, 29.

10 SECAP punkt 23.

11 SECAP punkt 9.

172 SECAP punkt 20.

17 SECAP punkt 32-33, 35.

174 C-304/96 Hera punkt 14-16.

175 Generaladvokaten i SECAP punkt 31.

176 Generaladvokaten i SECAP punkt 46-48.
77 Generaladvokaten i SECAP punkt 57.
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konkurrensréttsliga principerna som direkt grund for sitt avgérande. Det
konstaterades istéllet att ett automatiskt forkastande omintetgdr den
upphandlande myndighetens majligheter att erhalla det basta anbudet och
4dven kan eventuellt st& i strid med de grundlaggande reglerna i EU.'™®
Likval ndjde sig inte EU-domstolen med att bara konstatera den italienska
lagstiftningens avvikelse gentemot Upphandlingsdirektivet, utan gick emot
generaladvokatens uppfattning ndr de Oppnade for anvéndandet av
automatiska uteslutningssystem enligt ovan.'”®

SAG-fallet'® initierades av tolkningsfragor frén Slovakien. Upphandlingen
som foranlett tvisten handlade om véagbyggnationer samt uppférandet av
vagtullar. Tva anbud hade blivit forkastade bland annat darfor att anbuden
ansags vara onormalt laga. Anbudsgivarnas fortydliganden hade inte heller
ansetts vara tillfredsstallande.®™ EU-domstolen konstaterade vid sin
argumentation kring uteslutande pa grund av anbuds onormalt laga niva
att ”Det framgar tydligt av dessa bestammelser, vilka har getts en tvingande
karaktar, att unionslagstiftaren har velat krdva av den upphandlande
myndigheten att den ska undersoka innehallet i anbud som &r onormalt laga
genom att for detta andamal alagga myndigheten en skyldighet att krava att
anbudsstkanden ska lamna nddvandiga forklaringar for att bevisa att dessa
anbud ar allvarligt menade”'®?. Vidare fortydligade EU-domstolen att
Upphandlingsdirektivets regler kring onormalt laga anbud forbjuder ett
stéllningstagande hos upphandlande myndigheter med innebdrden att det
inte aligger den upphandlande myndigheten att efterfraga klarlagganden
relaterade till onormalt laga anbud. Detta fortydligande maste lasas i ratt
kontext for att inte fa fel betydelse. Fortydligandet avsag fragan om det ar
acceptabelt att begransa den upphandlande myndighetens mojligheter att
undersoka ett suspekt anbud.'®* EU-domstolen papekade &ven att
intentionen med det kontradiktoriska forfarandet inte enbart syftar till att
skydda anbudsgivare fran upphandlande myndigheters gottfinnande. Kravet
pa ett kontradiktoriskt forfarande finns ocksa for att starka konkurrensen
mellan aktoérerna p& marknaden.*®

| forarbetena till LOU markeras att en upphandlande myndighet inte bor
krava in mer langtgdende forklaringar till onormalt laga anbud é&n
nodvandigt och erinrar om reglerna som skyddar foretagshemligheter.'®®
Upphandlingsdirektivet foreskriver att anbudsgivaren och den upphandlande
myndigheten tillsammans i samrad ska granska de klargéranden som
foranletts av det onormalt laga anbudet. Detta har den svenska lagstiftaren
tolkat som en yttranderétt vilket lett till att den svenska regleringen i 12 kap.

178 SECAP punkt 29, med grundliggande principer menar EU-domstolen
etableringsfriheten, friheten att tillhandahélla tjanster och den allmanna icke-
diskrimineringsprincipen.

1% SECAP punkt 35.

189 C-599/10 SAG.

181 £.599/10 SAG punkt 7-8,11, 14.

182 ©-599/10 SAG punkt 28.

183 £-599/10 SAG punkt 14, 34.

184 £-599/10 SAG punkt 29.

185 prop. 2006/07:128 s 408-409.
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3 8 LOU innehaller en ratt for anbudsgivaren att yttra sig éver grunderna till
att dennes anbud forkastas.'®® Det framgar vidare av forarbetena till LOU att
syftet bakom regleringen kring onormalt laga anbud ligger i att skydda
anbudsgivare undan godtyckliga uteslutandebeslut fran upphandlande
myndigheter med motiveringen att anbudet var lagt.*®’

I kammarréttsavgorandet dar Rambolls 25 kronors anbud hade blivit
forkastat domde forst lansratten till den upphandlande myndighetens fordel
medans kammarratten gick i motsatt riktning. Fokus for kammarréatten blev
bland annat det faktum att den upphandlande myndigheten inte hade fullfoljt
det kontradiktoriska forfarandet innan de forkastade det onormalt laga
anbudet. Den upphandlande myndigheten hade brustit i sitt agerande nar de
beslutade sig for att forkasta anbudet innan Ramboéll hann yttra sig dver
skalen till forkastandebeslutet. Rambdll hade yttrat sig men det skedde forst
efter att den upphandlande myndigheten valt att forkasta anbudet samt pa
Rambolls eget initiativ. Darmed kunde kammarrdtten konstatera att den
upphandlande myndigheten inte pd ett korrekt satt genomfort det
kontradiktoriska forfarandet. Lansrétten hade i sitt avgOrande &ven
poangterat att forkastandet pa grunden att anbudet var onormalt Iagt &r en
ratt som tillfaller den upphandlande myndigheten tillsammans med friheten
att bedoma vardet av anbudsgivarens fortydligande. Detta argument bemdétte
kammarratten emellertid inte.'®®

Konkurrensverket redogjorde i sitt yttrande'®® till forvaltningsratten i
Goteborg att syftet bakom mojligheten for den upphandlande myndigheten
att utesluta onormalt laga anbud &r att forhindra situationer dar den
upphandlande myndigheten tvingas att inga oseriésa avtal. De
kontradiktoriska forfarandereglerna som aterfinns i direktivet ar enligt
Konkurrensverket skapade for att stivja ett arbitrart agerande fran den
upphandlande  myndigheten, for att skydda anbudsgivaren.*®
Konkurrensverket tolkar EU-domstolens praxis sa att det enbart finns en
skyldighet for upphandlande myndigheter att vidta det kontradiktoriska
forfarandet vid en avsikt att forkasta ett onormalt 1&gt anbud.*** Skulle de
begarda forklaringarna skapa nya oklarheter sa far den upphandlande
myndigheten enligt Konkurrensverkets tolkning begédra ytterligare
klargéranden.*®

I motsats till Konkurrensverkets uttalande sa har Kommissionen konstaterat
att upphandlingsreglernas syfte &r att skapa en ”Oppen och effektiv
konkurrens™'®3. | vart fall p& marknader dar konkurrensen & hammad.
Kommissionen har dven papekat att konkurrensréttsliga évertradelser inte &r

18 prop. 2006/07:128 s 409, 12 kap. 3 § LOU.

187 prop. 2006/07:128 s 407.

188 Kammarratten i Géteborg, mal nr 3356-09, lansratten i Varmlands lan, mal nr 481-09.
189 K onkurrensverkets yttrande.

190 K onkurrensverkets yttrande punkt 11.

191 Konkurrensverkets yttrande punkt 19, 78.

192 Osund konkurrens s 84.

193 K ommissionens grénbok s 31.
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ovanliga. i  offentliga  upphandlingar.'®*  Konstaterandet  att
upphandlingsreglerna  &ven syftar till att skydda konkurrensen i
medlemsstaterna bestyrks &ven av Stadt Halle-fallet'®. EU-domstolen
uttryckte dér att de centrala syftena med upphandlingsreglerna ar fri
rorlighet for tjanster och att omradet oppnas uppfor icke snedvriden
konkurrens i alla medlemsstater.”*

3.1.1 Skillnader pa forfarandet da vardet
understiger troskelvardet

Regleringen angdende onormalt laga anbud under troskelvérdet
overensstammer i stora delar med regleringen i 12 kap 3 § LOU.*" Den
upphandlande myndigheten ges dven har en fakultativ mojlighet att forkasta
onormalt laga anbud. Regleringen vid upphandlingar under troskelvérdet
skiljer sig emellertid fran regleringen géllande upphandlingar Gver
troskelvardet i det att anbudsgivaren i den forra situationen inte har nagon
uttrycklig yttranderatt kring skalen till ett eventuellt beslut att forkasta
anbudet.'*®

3.1.2 Kommissionens forslag

Som ovan namnt har Kommissionen lagt fram ett direktivforslag vilket
eventuellt kommer att ersitta det nu gallande Upphandlingsdirektivet.*°
Forslaget foreskriver att da ett anbud definierats som onormalt lagt enligt
den foreslagna relativa berdkningsmodellen maste den upphandlande
myndigheten krava en forklaring till det laga priset. Skulle anbudet
uppfattas som onormalt lagt pa grund av nagon annan omstandighet alaggs
den upphandlande myndigheten en skyldighet att dven har undersotka
anbudet. Det forefaller dven att det finns en plikt att identifiera vilka anbud
som eventuellt ar onormalt ldga. Kravet pa att granska forklaringarna i
samrad med anbudsgivaren finns kvar for den upphandlande myndigheten.
Det markeras att ett forkastande inte far ske om anbudsgivaren lyckats
rattfardiga sitt laga anbud. Vidare klargors att den upphandlande
myndigheten maste forkasta anbudet om den laga nivan grundar sig i
overtradelser av vissa bestammelser. Anbudens laga niva far darmed inte
hanforas till ett férsummande av miljolagstiftning, arbetsréttliga och
socialrattsliga aligganden foreskrivna av EU. Det ska dven enligt forslaget
bli obligatoriskt att forkasta anbud nar anbudens laga niva beror pa ett
asidosattande av en rad specifika internationella bestammelser hanforliga till
miljoomradet eller det sociala omradet. Nar det kommer till forkastande av
onormalt laga anbud vilka grundats i ett statligt stod ar forslagets

194 K ommissionens grénbok s 31-33.

195 £-26/03Stadt Halle.

19 ¢.26/03Stadt Halle punkt 44.

197 Rosén Andersson m.fl. s 558, Pedersen s 121.
198 15 kap. 17 § LOU.

199 g6 avsnitt 2.1.3.1.
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formulering i huvudsak identisk med den i Upphandlingsdirektivet.
Forslaget klargor att det statliga stodet ska vara forenligt med artikel 107 i
fordraget vilken foreskriver vilka statliga stéd som ar férenliga med EU-
ratten.”%

3.2 Bevisbodrdans placering

Lydelsen i Upphandlingsdirektivet visar inte var bevisbdrdan ska placeras
da ett anbud har forkastats pa grunden att det varit onormalt 1gt.%** Att det
aligger den upphandlande myndigheten att ge anbudsgivarna en mojlighet
att bevisa alternativt forklara seriositeten, tillforlitligheten, trovardigheten,
hallbarheten och allvaret i deras onormalt ldga anbud bekréaftas i fallen
Lombardini & Mantovani?®?, Costanzo®®, Renco®®, SECAP?® och
SAG?®?" | motsats till ovan namnda konstateranden anvéandes en
annorlunda formulering i TQ3-fallet och PC-Ware-fallet dar det klargjordes
att det avilar den upphandlande myndigheten att granska kvalitén hos de
aktuella anbuden innan de forkastas, granskningen ska da ske genom det
kontradiktoriska forfarandet.?”® Detta kan eventuellt tolkas som att denna
bevishorda ligger pa den upphandlande myndigheten. Det ska poangteras att
EU-domstolen har markerat att en anbudsgivare inte behdver gora vinst i en
upphandling vilket séledes innebér att bevisning kring detta inte kravs.?%

Kammarratten i Stockholm behandlade fragan kring bevisbordans placering
i ett avgorande®™® frdn 2007 dar de konstaterade att “Det &r den
upphandlande enheten som har att visa att anbudsgivaren inte pa ett
tillfredsstallande satt kunnat forklara sitt 1dga anbud”?'!. Detta argument
grundade kammarratten fran syftet med regleringen som ligger i att skydda
anbudsgivare  frdn den upphandlande  myndighetens eventuella
skonsmassiga beddmningar. Kammarétten kom dven fram till att den
upphandlande myndigheten “har i malet inte kunnat visa att anbudet inte ar
seriost”?'?, Kammarratten i Géteborg drog liknande slutsatser i fallet?*® dar
Rambolls var sokande och underkénde forkastandet av ett onormalt lagt
anbud. | detta avgorande framgick att “Kommunerna har a sin sida inte

200 Artikel 69 i Kommissionens forslag, skél 42 i Kommissionens forslag, artikel 107 i
EUF, Falk s 489.

201 3fr artikel 55 i Upphandlingsdirektivet, regleringen ser annorlunda ut d& anbudsgivare
erhallit statliga stod vilket redogors for i avsnitt 2.3.

202 | ombardini & Mantovani.

203 C-103/88 Costanzo.

204 T.4/01 Renco.

2% SECAP.

2% C-599/10 SAG.

27 |_ombardini & Mantovani punkt 55, C-103/88 Costanzo punkt 18, T-4/01 Renco punkt
77, SECAP punkt 24, C-599/10 SAG punkt 28, 32.

208 T_148/04 TQ3 punkt 49, T-121/08 PC-Ware punkt 72.
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211 Kammarrtten i Stockholm, mal nr 235-07.
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visat att Ramboll saknat formaga att leverera till det i anbudet offererade
priset.”?!* | ett annat avgorande faststallde forvaltningsratten i Stockholm
att regleringen om onormalt laga anbud syftar till att skydda anbudsgivare
mot skonsmassiga bedomningar fran den upphandlande myndigheten samt
till att radda den upphandlande myndigheten fran tvanget att anta ett anbud
som anbudsgivaren sannolikt inte kommer fullfélja.**

Konkurrensverket konstaterar i sitt yttrande till forvaltningsréatten i
Goteborg att det inte gar att tolka var bevishérdan kring anbudens seriositet
ska placeras utifran EU-domstolens praxis. Vidare féresprakar
Konkurrensverket en delad bevishorda vilken delas upp pa den parten med
storst forutsattningar for att sakra bevisen for det specifika rattsfaktumet.”*®
Kammarrattsavgorandena vilka behandlats i stycket ovan pekar pa att
bevishordan for anbudens seriositet ska ligga pa den upphandlande
myndigheten. Konkurrensverket féresprakar standpunkten att denna
bevishorda bor aligga anbudsgivaren vilket darmed star i kontrast med dessa
kammarrattsavgoranden®’. For att underbygga sin standpunkt har
Konkurrensverket bemétt avgorandet fran kammarratten i Goteborg med
konstaterandet att kammarratten inte fort fram nagra argument som kan
stodja tesen att bevisbérdan for seriositeten i ett anbud bor aligga den
upphandlande myndigheten.?®  Konkurrensverket anser vidare att
avgorandet™® frn kammarratten i Stockholm &r felddémt i den meningen att
kammarratten missbedomt syftet bakom regleringen kring onormalt laga
anbud.?® Rosén Andersson m.fl. verkar vara av en annan &sikt da de inte har
dragit denna slutsats utan tolkar istéllet detta avgérande som att beviskravet
for den upphandlande myndigheten ar hogt stallda. Detta da det enligt deras
mening aligger den upphandlande myndigheten att visa pa anbudsgivarens
oférmaga att kunna leverera innan anbudet forkastas pa grunden att det ar
onormalt 1agt.”** Konkurrensverket har konstaterat att skyddet for den
upphandlande myndigheten mot att behéva anta oseriésa anbud
undermineras om bevishdrdan for ett onormalt Iagt anbuds seriositet laggs
pa den upphandlande myndigheten. Konkurrensverket anser darmed att
bevishordan for seriositeten i ett onormalt anbud bor ligga pa
anbudsgivaren. Denna standpunkt motiveras alltsa med att syftet bakom
regleringen kring onormalt laga anbud annars blir svart att uppna.
Konkurrensverket havdar i linje med detta att syftet bakom regleringen
kring onormalt laga anbud, som finns for att radda den upphandlande
myndigheten fran att behdva inga oseridsa avtal, indikerar att bevisbordan
ska ligga hos anbudsgivaren.’”? Arrowsmith menar i likhet med
Konkurrensverket att tanken bakom regleringen kring onormalt laga anbud
syftar till att skydda den upphandlande myndigheter fran att tvingas anta

24 Kammarratten i G6teborg, mél nr 3356-09 .

215 Fgrvaltningsratten i Stockholm, mal nr 21748-10.

216 K onkurrensverkets yttrande punkt 42, 47.
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222 K onkurrensverkets yttrande punkt 60.

43



anbud frn leverantdrer som inte kommer att fullgdra sina ataganden.?®®
Falk skriver i motsats till Konkurrensverket att det aligger den
upphandlande myndigheten att bevisa anbudsgivarens oférmaga att leverera
till det angivna priset.?** Konkurrensverket anser vidare att bevisbordan ska
ligga hos den upphandlande myndigheten nar det galler beddmningen kring
prisets onormala nivd.?* Den upphandlande myndigheten bor dven enligt
Konkurrensverket ha bevisbérdan for att anbudsgivaren erbjudits
méjligheter att klargéra sitt onormalt laga anbud.??®

| ett fall frdn 2013 &ndrade kammarratten i Goteborg?’ domen frén
forvaltningsrattens drende vilket foranledde Konkurrensverket att lamna sitt
yttrande. Forvaltningsratten hade ansett att bevisbdrdan for att anbuden var
onormalt ldga och darmed kunde forkastas skulle ligga hos den
upphandlande myndigheten. Forvaltningsratten hade argumenterat for att det
inte hade funnits tillrackliga skal for att forkasta de aktuella anbuden.??® Att
anbudsgivarna bar en viss bevisborda klargjordes emellertid nar den
upphandlande myndigheten enligt kammarréttens bedémning anvant sig av
giltigt metod for att sortera ut suspekta anbud. Det lag sedan i
anbudsgivarnas hander att visa pa seriositeten i dessa suspekta anbud.
Kammarrétten markerade att i enlighet med Konkurrensverkets uppfattning
sa har den upphandlande myndigheten ett stort skonsméssigt utrymme da
kvalitén pa forklaringarna till de misstankta anbuden beddéms. En
konsekvens av detta blir enligt kammarratten att ribban for kvalitén pa
forklaringarna far sattas hogt.”

Kammarréatten i Stockholm har i ett avgorande fran 2012 klargjort att det
aligger den upphandlande myndigheten att anbudsgivarens forklaring
uppfattats korrekt. Den aktuella tvisten handlade om att den upphandlande
myndigheten hade omréaknat priset i ett anbud. Det aktuella anbudet ansags
vara onormalt Iagt vilket foranledde den upphandlande myndigheten att
begéra in en forklaring. Den upphandlande myndigheten missuppfattade
svaret vilket resulterade i att den upphandlande myndigheten rdknade om
anbudet vilket i sin tur resulterade i att en annan anbudsgivare vann
upphandlingen. Kammarréatten fann att det var den upphandlande
myndigheten som skulle bevisa att sin tolkning av forklaringen
overensstamde med lydelsen i forklaringen.?®
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3.3 Forkastandebeslutet

EU-domstolen har markerat att det ar den upphandlande myndighetens
uppgift att beddma anbudsgivarnas forklaringar foéranledda av deras
onormalt l1aga anbud. Denna beddmning ska utmynna i ett beslut huruvida
anbuden ska forkastas eller f& behdlla sin plats i upphandlingen.®*

Det kan finnas ett antal olika anledningar for en upphandlande myndighet
att vilja forkasta ett onormalt Iagt anbud. Exempelvis kan radslan att
kvalitén ska avspegla den ldga nivd som &terfinns i prisnivan namnas.?*
Calveras m.fl. har i sin artikel belyst vissa fragor kring inldmnandet av
onormalt laga anbud tillsammans med konkursrattsliga aspekter. Det
framhalls dven i artikeln att ett inlamnande av ett onormalt lagt anbud kan
dblja en intention hos anbudsgivaren att vid ett senare tillfalle under
upphandlingskontraktets 16ptid krdva en omfdrhandling av villkoren. Detta
krav skulle da stillas vid en tidpunkt nar alternativet att gora om
upphandlingen skulle innebara oacceptabelt hoga kostnader for den
upphandlande myndigheten. Den konkursréttsliga aspekten som forfattarna
belyste i artikeln var en eventuell dverlevnadsstrategi dar en ekonomiskt
instabil anbudsgivare skulle lamna ett onormalt Iagt anbud i hopp om att
denna inkomst skulle radda bolaget. Resonemanget bygger pa existensen av
bolagsformer med ett begransat ansvar for dgaren om bolaget forsatts i
konkurs. Slutsatsen som forfattarna drog av detta var att en anbudsgivare
med god ekonomi har mer att forlora &n en anbudsgivare med en dalig
ekonomi. Skulle inkomsten fran upphandlingskontraktet inte racka sa
drabbas inte en dgare till anbudsgivaren med dalig ekonomi lika héart som
den med en god ekonomi. Leder forlusten hos en anbudsgivare med dalig
ekonomi till en konkurs sa kan dgaren undvika denna forlust med hjélp av
sitt begransade ansvar. Denna mojlighet har inte en dgare till anbudsgivaren
med en god ekonomi, de far helt enkelt betala. Resultatet blir saledes att en
anbudsgivare med en dalig ekonomi mer lattvindigt kan lamna onormalt
laga anbud.?*®

Rapporten fran Kommissionens generaldirektorat behandlade fragan kring
den upphandlande myndighetens eventuella skyldighet att férkasta onormalt
laga anbud. Generaldirektoratet konstaterar att det da gallande
upphandlingsdirektivet?** ger den upphandlande myndigheten friheten att
avgora huruvida den vill anta ett misstankt lagt anbud. Detta eftersom
reglerna kring onormalt laga anbud enligt generaldirektoratet bara ska
tillampas om den upphandlande myndigheten har for avsikt att forkasta
anbudet.”®

231 C- 76/81 Transporoute punkt 17, Lombardini & Mantovani punkt 55.
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Den svenska regleringen stdmmer i stora delar Overens med
Upphandlingsdirektivet fransett vissa sprakliga forandringar.?*® Den svenska
regleringen har emellertid en annorlunda formulering vilken féreskriver att
“en upphandlande myndighet far [min fetmarkering] forkasta ett anbud’?*’,
Direktivstexten talar enbart om vad om krdvs av en upphandlande
myndighet innan anbudet forkastas. Det framgar darmed inte av
Upphandlingsdirektivets lydelse att forkastandet skulle vara fakultativt for
den upphandlande myndigheten sasom den svenska implementeringen
indikerar.?®

Konkurrensverkets stallningstagande i fragan huruvida det ar en fakultativ
mojlighet for den upphandlande myndigheten att forkasta ett onormalt Iagt
anbud gar helt i linje med LOU. Detta framgar ur Konkurrensverkets
yttrande till forvaltningsratten i Goteborg. | yttrandet klargors att den
upphandlande myndigheten inte bryter mot upphandlingsreglerna da ett
onormalt I3gt anbud inte forkastas och darigenom vinner upphandlingen.”®
Den upphandlande myndigheten har saledes inte heller nagon skyldighet att
direkt motverka osund konkurrens, skyldigheten stannar enligt
Konkurrensverket vid att inte aktivt bidra till detta.?*® Foér de fall den
upphandlande myndigheten skulle vilja forkasta ett onormalt lagt anbud har
Konkurrensverket markerat att detta forst fa ske efter att anbudsgivaren inte
lyckats ldmna en acceptabel férklaring till det Iaga anbudet.***

Falk, Konkurrensverket samt Troels m.fl. & samstammiga i standpunkten
att den upphandlande myndigheten inte har ndgon maéjlighet att forkasta ett
anbud pa grunden att det ar onormalt lagt nar en anbudsgivare lamnat en
adekvat forklaring.* Trepte har tolkat bestimmelsen om onormalt l&ga
anbud sa att den ar fakultativ for den upphandlande myndigheten. Han anser
att forfarandet innan ett forkastande inte behdver genomfdras om
intentionerna inte &r att forkasta anbudet.?”®* Aven Arrowsmith anser att
forkastandet av onormalt laga anbud &r en frivillig atgard som den
upphandlande myndigheten kan applicera pa onormalt laga anbud. Det ska
emellertid poangteras att Arrowsmith tolkar bestdammelsen som ett skydd for
den upphandlande myndigheten mot uteblivna leveranser. Denna tolkning
leder Arrowsmith till konstaterandet att den upphandlande myndighetens
mojlighet att forkasta ett onormalt lagt anbud kvarstar fram tills risknivan
for uteblivna leveranser blir acceptabel. | linje med detta resonemang sa
hévdar Arrowsmith att den upphandlande myndigheten inte kan forkasta ett
onormalt I3gt anbud vilket inte innebar en risk for uteblivna leveranser.?**
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Fragan huruvida ett onormalt anbud maste forkastas diskuteras aven av
Graells. Han konstaterar att det inte framgar direkt ur direktivet att det finns
en skyldighet att forkasta onormalt laga anbud. Graells argumenterar vidare
for att det inte desto mindre finns en skyldighet for den upphandlande
myndigheten att forkasta ett onormalt l1agt anbud under vissa forhallanden.
Skulle det aktuella anbudet inte anses som genuint och efter en granskning
av de begarda forklaringarna visa sig bara pa en risk for uteblivna
leveranser, lagbrott eller bara en ekonomisk obalans aligger det enligt
Graells, den upphandlande myndigheten att forkasta anbudet. Graells
fortsatter resonemanget med att det kan bli ett vagspel for den upphandlande
myndigheten  dar  forkastandeskyldigheten  torde  forsvinna  nar
anbudsgivaren kan erbjuda nagot som gor antagandet vart risken med ett
onormalt Iagt anbud. Denna avvagning kan daremot inte accepteras i de fall
dar det onormalt l&ga anbudet grundas i lagbrott klargér Graells.**

Sundstrand har papekat att den upphandlande myndigheten kan anta ett
onormalt anbud om den vill, dven efter att en bristfallig férklaring inkommit
frdn anbudsgivaren.?*® Vidare tolkar Sundstrand EU-domstolens praxis sa
att ett automatiskt forkastande av onormal laga anbud skulle sta i strid mot
det konkurrensframjande syfte som Upphandlingsdirektivet innehéller.?*’

Auvslutningsvis ska brittisk praxis ges ett visst utrymme i detta kapitel da
fragan om vilka skyldigheter som aligger den upphandlande myndigheten
har behandlats i brittisk praxis vilken har hanvisat till unionspraxis. Dessa
avgoranden blir dven relevanta att undersoka da Storbritanniens reglering i
dessa avseende i princip ar identisk med Upphandlingsdirektivet.?*®

Det argumenterades kring Upphandlingsdirektivets lydelse och vilka
skyldigheter en upphandlande myndighet har i ett &rende rdrande ett
interimistiskt ~ forelaggande 1  Storbritannien. Den  upphandlande
myndigheten ansags ha ett ansvar att genomféra en undersokning gentemot
anbudsgivaren vilken lamnat det ldga anbudet. Detta ansvar strackte sig
emellertid langre och riktades enligt réatten inte enbart till den anbudsgivare
som l&mnat det suspekta anbudet utan &ven mot de andra anbudsgivarna.
Det fanns alltsa ett ansvar for konkurrensen pa marknaden. Ratten fann stod
for detta resonemang i Upphandlingsdirektivets malsattning och
forstainstansrattens uttalande i Renco-fallet.**°

Aven i ett senare brittiskt arende angaende ett interimistiskt forelaggande
konstaterade ratten att det existerar en skyldighet for den upphandlande
myndigheten att undersoka suspekta anbud. Ratten ansdg att det inte fanns

3 Graels “Public Procurement and the EU Competition Rules” s 325-326.

246 Sundstrand “Offentlig upphanling - en introduktion” s 194-195.

27 Sundstrand Offentlig upphandling - primarrattens reglering av offentliga kontrakt™ s
274.

2%8 Artikel 30 punkt 6-10 i PCR 2006.

29 Morrison v Norwich punkt 17.
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nagra tvivel angaende denna skyldighets existens vilket motiverades av
domstolarnas uttalande i fallen Costanzo, Renco, SAG och SECAP.?°

Ratten gick i motsatt riktning i ett avgdrande initierat av en forlorande
anbudsgivare i Storbritannien.®* Det konstaterades att EU-domstolens
uttalande i Lombardini & mantovani-fallet och forstainstansratten i Renco-
fallet inte kunde tolkas som att det existerade en skyldighet att kontrollera
onormalt laga anbud. Detta da avgorandena inte @mnade till att besvara
fragan huruvida det foreligger en generell plikt att undersoka onormalt laga
anbud. Denna slutsats baserades pa det forhallande att den upphandlande
myndigheten i bada avgérandena hade haft for avsikt att forkasta de aktuella
anbuden. Ratten ansag till foljd av detta samt med stod av
forstainstansrattens resonemang i TQ3-fallet att undersokningsplikten inte
var allmént géllande utan uppkom i samband med en intention att forkasta
anbudet.”>?

3.4 Avslutande kommentarer

Detta kapitel har utrett aspekter vilka frdmst &r av vikt for den upphandlande
myndigheten. Kapitlet startade med att behandla det kontradiktoriska
forfarandet och har presenterades det bland annat flera avgoranden pa
unionsniva vilka klargjorde vissa frdgor. Som exempel visade Transporoute-
fallet att det kontradiktoriska forfarandet maste genomforas innan ett anbud
forkastas som onormalt lagt. En stor del av detta kapitel har dgnats at att
visa vad den upphandlande myndigheten ska leta efter i en forklaring av
anbudens laga niva.

| kapitlet aterkommer aven olika uttalanden om vilka andamal som
regleringen kring onormalt laga anbud ska uppfylla. Dessa ar barande for
stor del av uppsatsens analys, framforallt &r det syftet rérande det
konkurrensrattsliga omradet som avses.

| detta kapitel behandlas &ven hur bevisbordan verkar har forflyttats i
enlighet med Konkurrensverkets standpunkt.

Avslutningsvis har en undersdkning kring den upphandlande myndighetens
forkastande givits utrymme. Avsnittets huvudsakliga innehall behandlar
fragan huruvida den upphandlande myndigheten maste forkasta ett onormalt
lagt anbud eller inte.

| nasta kapitel forflyttas fokus fran den upphandlande myndigheten till
anbudsgivaren vars anbud kan komma att identifieras som onormalt lagt.

250 Amey punkt 1, 20-21.
1 \arney punkt 2.
%52 \/arney punkt 155.
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4 Anbudsgivarens perspektiv

4.1 Vinna med ett onormalt lagt anbud

Anbud som klarat sig fram till anbudsutvarderingen ar med och téavlar om
upphandlingskontraktet med sina lamnade varden, antingen enbart med sin
prisniva eller med flera olika parametrar i enlighet med valt
tilldeIningskriterium.”® Detta innebér att ett l&gt anbud ofta ar detsamma
som ett vinnande anbud. En logisk konsekvens av detta blir att vissa
anbudsgivare véljer att Iamna ett onormalt Iagt anbud. Ett sddant agerande
medfor ocksa en risk att den upphandlande myndigheten kommer att
forkasta anbudet pa denna grund. For att minimera denna risk blir det viktigt
att som anbudsgivare ha en viss kunskap om det kontradiktoriska
forfarandet da ett onormalt 13gt anbud kan forsvaras med ratt forklaring.?>* |
enlighet med detta blir det relevant att bertra vilka forklaringsmodeller som
kan anses vara godtagbara. Situationen da en anbudsgivare visar sig vara
marknadsdominerande ar dven nagot som blir av betydelse for detta avsnitt.
Likasa kommer mojligheten till korssubventioneringar att beroras for att
visa pa en forutsattning hos vissa anbudsgivare att kunna lamna onormalt
laga anbud.

4.1.1 Nollbud

Uppsatsen har fram tills nu forutsatt att anbuden vilka utredningen lagt sin
fokus pa faktiskt inneburit att anbudsgivarna angivet en prisniva i anbuden,
om an en lag sadan. Det kan daremot intraffa att anbudsgivare véljer att
lamna ett anbud dér priset &r satt till noll kronor, ett sa kallat nollbud. Med
nollbud avses aven sadana anbud dar anbudsgivaren erbjuder ndgon form av
ersattning for att fa utfora tjansten. Innebdrden blir da att den upphandlande
myndigheten forutom att tillse behovet som foranlett upphandlingen &ven
erhaller nagon form av ersittning. Detta agerande innebar inte att
anbudsgivaren inte forvantar sig nagon form av vinst vilket kan forutsattas
da alla bolag kraver vissa intakter for att klara sig.”>> EU-domstolen har
emellertid konstaterat att det &r anbudsgivarens sak att avgodra hur sin
vinstmarginal ska justeras i en upphandling.?® Det finns inga direkta regler i
EU-ratten kring dessa nollbud. Det framgar emellertid av doktrinen att
reglerna kring onormalt 13ga anbud bor omfatta dessa situationer.?>’

253 Se avsnitt 2.2.

>4 Zlykke s112, 182.

2% Rosén Andersson m.fl. s 481, osund strategisk anbudsgivning s 30, Sundstrand
»Offentlig upphandling - priméarrattens reglering av offentliga kontrakt” s 276.

26 SECAP punkt 26.

7 Sundstrand “Offentlig upphandling - primarrattens reglering av offentliga kontrakt” s
276, aven det faktum att kammarratten i Sundsvall(mal nr 2767-2768-09) och
forvaltningsratten i Stockholm(mal nr 21748) forutsatte utan nagot direkt resonemang att

49



Det blir har viktigt att peka pa skillnaden mellan gavor och inkop. Det
framgar av 2 kap. 13 § LOU att en offentlig upphandling utgérs av en avsikt
fran den upphandlande myndighetens sida att tilldela ett kontrakt. Vad som
utgor ett kontrakt klargdrs i 2 kap. 10 § LOU. Dér definieras ett kontrakt
som ett skriftligt avtal innehallande ekonomiska villkor.?*® Rosén Andersson
m.fl. har tolkat detta sdsom att ett kontrakt maste innehalla nagon form av
vederlag for den nyttighet som den upphandlande myndigheten erhaller for
att kunna definieras som ett kontrakt i enlighet med LOU. Gavor anses
darmed inte omfattas av upphandlingsreglerna.?®® Denna tolkning &r hamtad
fran ett avgorande frdn kammarratten i Stockholm dar ratten markerade att
en offentlig upphandling forutsatter ett onerost fang. Kammarratten
klargjorde dven att avtalens onerdsa eller benefika natur ska faststéllas efter
en helhetsbeddmning.”® NOU har vidare klargjort att en gva frén en aktor
pa marknaden vilken har éronmérkts for inkop av denna aktors varor eller
tjanster inte innebdr att detta inkOp inte ska styras av LOU. Hur den
upphandlande myndigheten har erhallit sina medel for att kunna genomféra
en upphandling blir séledes ovidkommande.?*

| ett svenskt avgorande fran kammarratten i Sundsvall hade den
upphandlande myndigheten fatt in tva valdigt laga anbud i en upphandling
rorande HVB-hem for wvuxna och ungdomar. Vissa delar var helt
kostnadsfria for den upphandlande myndigheten det vill sdga nollbud. Den
upphandlande myndigheten hade uteslutit dessa tva anbud da de inte
uppfyllde skall-kraven nér de angivit noll kronor for vissa tjanster och
darmed inte kunde jamféras med de andra anbuden, vilket var ett krav.
Kammarrétten konstaterade att LOU’s konkurrensframjande syfte inte ska
hindra kostnadsfria anbud och ansdg darmed att &ven noll kronor utgjorde
en giltig prisniva.?®?

Fallet fran forvaltningsratten i Stockholm dar det bland annat konstaterades
att upphandlingsreglernas syfte ar att rddda den upphandlande myndigheten
fran att tvingas in i avtal vilka troligtvis inte kommer att besta, blir dven har
relevant. Bakgrunden till tvisten l1ag i en upphandling kring diverse
flyttjanster i form av ett ramavtal. Anbudsgivaren hade i olika delar av
anbudet angett en prisniva pa noll kronor. Prisnivan motiverades med ett
antagande hos anbudsgivaren att dessa gratistjanster skulle uppvagas av
avtalet i helhet. Anbudsgivaren forutsatte saledes att upphandlingens totala
intakt skulle tdcka dessa nollbud. Den upphandlande myndigheten
forkastade anbudet som onormalt lagt da denna forklaring inte kunde
godtas. Domstolen fann att den upphandlande myndigheten hade forfarigt
korrekt.?®®

nollbuden i avgorandena skulle inordnas under regleringen kring onormalt laga anbud
styrker detta stallningstagande.

2582 kap. 13 § LOU, 2 kap. 10 § LOU

9 Rosén Andersson m.fl. s 129.

200 Kammarrétten i Stockholm, mal nr 797-06.

261 NOU’s rapport s 9, 12-13.

262 Kammarratten i Sundsvall, mal nr 2767-2768-09.

263 Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 21748.
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4.1.2 Godtagbara forklaringar

Vikten av att anbudsgivarens forklaringar till ett suspekt anbud innehaller en
hog kvalitetsniva framgar i 2013 ars avgorande fran kammarratten i
Goteborg®®®. Den upphandlande myndigheten hade i detta avgdrande valt att
definiera anbud innehallande en prisniva under 300 kr per timme som
onormalt laga. Forklaringarna till anbuden som hamnade under denna grans
hade inte varit tillfredstallande. Anbudsgivarnas onormalt laga anbud hade
sdledes forkastats nar den lga nivan inte kunde motiveras.”®® Betydelsen av
en bra forklaring framgar aven av upphandlingen vilken det tvistades om i
forvaltningsratten i avsnittet ovan. Upphandlingen vanns av en anbudsgivare
vars totalpris varit lagre an det som forkastats som onormalt lagt. Detta
anbuds prisniva hade rattfardigats med en bra forklaring vilket inneburit att
anbudet inte forkastats och darmed kunde vinna upphandlingen.®

Inlamnandet av ett onormalt Iagt anbud kan motiveras pa flera satt.
Upphandlingsdirektivet innehaller foljande lista med forklaringar:

’a) ekonomiska kalkyler avseende séttet att tillhandahalla tjans-
terna, sattet att tillverka varorna och byggmetoderna,

b) valda tekniska Iosningar och/eller ovanligt gynnsamma for-
hallanden som anbudsgivaren kan rakna med for att utféra
byggentreprenaden, leverera varorna eller tillhandahalla
tjansterna,

C) originaliteten i anbudsgivarens forslag med avseende pa
byggentreprenader, varor och tjanster,

d) overensstammelse med de bestammelser om anstéllnings-
skydd och arbetsforhallanden som &r i kraft pa den ort dar
tillhandahallandet skall ske,

e) majligheten for anbudsgivaren att & statligt stod.””

Dessa forklaringar bor anses som acceptabla da ett onormalt lagt anbud
patraffats av den upphandlande myndigheten.”®® Férklaringarna ar
exemplifierande och inte pa nagot satt uttdbmmande. EU-domstolen har
emellertid &ven konstaterat att listan inte enbart ska uppfattas som

264 Kammarrétten i Géteborg, mal nr 2598-2601-13.
265 Kammarrétten i Géteborg, mal nr 2598-2601-13.
266 Egrvaltningsratten i Stockholm, mal nr 21748.
27 Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet.

268 Artikel 55 i Upphandlingsdirektivet.
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indikativ.?®® Den svenska lagstiftaren har valt att ta med dessa exempel i 12
kap. 3 § LOU med vissa sprakliga férandringar.?”

Nar det kommer till upphandlingar under troskelvardet sa aterfinns inte
denna lista i lagrummet.?’* Det ska emellertid inte goras ndgon Atskillnad i
den upphandlande myndighetens bemétande av forklaringarna nér det ror
sig om upphandlingar under troskelvardet enligt forarbetena till LOU.%"

Arrowsmith har konstaterat att forklaringsmojlighetens inférande i
regelverket motiverades framst med att anbud inlamnade av anbudsgivare
fran andra lander an den upphandlande myndighetens inte skulle
missgynnas. Den upphandlande myndigheten bor enligt Arrowsmith
acceptera att ett onormalt lagt anbud mojliggjorts av ekonomiska fordelar
som anbudsgivaren erhallit i hemlandet exempelvis genom en lagre
I6neniva.?” Det ska har pAminnas om Arrowsmiths installning. Hon anser
att om risken for uteblivna leveranser nar en acceptabel niva sa far den
upphandlande myndigheten inte forkasta det aktuella anbudet.?

Ett onormalt lagt anbud kan &ven grunda sig i ett ekonomiskt
skadebegransande drag hos ett bolag med fasta kostnader, vilka saledes
delvis kan téckas. Vidare finns det motiv som stracker sig langre an direkt
ekonomisk behallning sasom utbildningsvardet, vardet av att skaffa sig
referensuppdrag eller viljan att fa insyn i en viss offentlig verksamhet. Dessa
motiv ar enligt Konkurrensverket att se som godtagbara och bor inte
foranleda ett forkastande.””® Gertéll har pépekat att en anbudsgivare dven
kan ha i atanke att introducera sig pa en ny marknad och da lamna in
misstankt ldga anbud. Den upphandlande myndigheten kan darmed inte
enligt Gertéll forkasta detta anbud om det visar sig att anbudsgivaren klarar
av att leverera till det angivna priset.””® Detta beteende &r enligt EU-
domstolen helt i sin ordning.?”” Konkurrensverket anser emellertid att den
upphandlande myndigheten inte ar tvungen att godkanna denna forklaring,
om inte anbudsgivaren kan styrka detta pastdende med exempelvis bevis pa
anbudsgivarens ekonomiska styrka.?’® Falk har pekat pd omstandigheten att
anbudsgivaren kan befinna sig i konkurs vilket da skulle rattfardiga en lag
anbudsniva.?”® Forutom dessa exempel s& kan en godtagbar forklaring helt
enkelt grunda sig i att strukturen hos ett bolag tillater en lagre anbudsniva.?®°
Konkurrensverket har &ven ndmnt omstandigheten att anbudsgivaren

29 Falk s 404, C-599/10 SAG punkt 30.

270 prop, 2006/07:128 s 407, artikel 55 i Upphandlingsdirektivet, 12 kap. 3 § LOU.
1 15 kap. 17 § LOU.

272 prop. 2006/07:128 s 438.

2% Arrowsmith s 532.

2% Se avsnitt 3.3.

2> Osund strategiskt anbudsgivning s 27-29.
7% Gertéll s 141.

2" SECAP punkt 26.

278 Osund konkurrens s 72.

*"% Falk s 406.

280 SECAP punkt 26.
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bedriver ndgon form av stordrift vilket resulterat i ett lagre pris.?®* | TQ3-
fallet hade en kostnadsposts laga niva accepterats av Kommissionen.
Anbudet ansdgs vara tillférligt d& det kunde motiveras.”® Anbudsgivaren
hade forklarat den laga prisniva med “lésningar som ansags vara optimala
for att tillhandahalla tjansterna i syfte att minska kostnaderna, men ocksa
innovativa informationstekniska ldsningar. Vidare kunde kommissionen,
genom den uttbmmande beskrivningen av de tekniska och logistiska
resurserna i WT:s anbud, sékerstalla att de tillampade infrastrukturerna
och de utvecklade hjalpmedlen var inriktade pa produktivitet och minskning
av kostnaderna samtidigt som tjanstens effektivitet garanterades.”?**

Konkurrensverket konstaterar att ett anbud inte bor forkastas enbart da det
framgar att anbudsgivaren valt att lagga ett lagt pris pa olika delar av
upphandlingen. Detta ska anses utgdra ett sedvanligt strategiskt handlande
da dessa delar enligt anbudsgivarens planering inte kommer att avropas sa
ofta.®* Konkurrensverkets &sikt stods av kammarratten i Goteborg som
ansett att anbudsgivaren ska fa lamna strategiska anbud grundade i
erfarenheter kring hur frekvent de olika delarna i en upphandling utnyttjas i
praktiken. | detta avgorande forklarade anbudsgivaren sin laga niva med att
de forutsatte en viss lagre anvandning av vissa aspekter i upphandlingen.
Detta ledde i sin tur till att deras berdkning 6ver kostnaderna kring
upphandlingsféremalet blev lagre.”®

EU-domstolen har klargjort att den upphandlande myndigheten inte far
begransa vilka forklaringar som anbudsgivarna ska fa lamna. Detta for att
inte hdmma mojligheten for anbudsgivaren att rattfardiga sitt suspekta
anbud. For att anbudsgivaren ska fa en arlig chans att forklara sitt laga
anbud sa aligger det den upphandlande myndigheten att pa ett tillrackligt
tydligt sétt begéra in forklaringarna. Det ankommer sedan pa den nationella
domstcz)égn att vid en eventuell tvist beddma om begaran varit tillrackligt
tydlig.

Det framgar av 2013 ars fall fran kammarratten i Goteborg samt av
forstainstansratten i Renco-fallet att den upphandlande myndigheten kan
bortse fran forklaringar vilka enbart pa ett dvergripande sétt berér den laga
nivan i anbuden. Hur detaljerad en forklaring behdver vara framgar daremot
inte.®®” Det ska tilliggas att den upphandlande myndigheten i
kammarrattsavgorandet hade daliga erfarenheter kring debiteringarna fran
de aktuella anbudsgivarna vilket starkte misstankarna hos de aktuella
anbuden.”® | den forsta prévningen av drendet hade férvaltningsratten domt
i anbudsgivarnas riktning och ansag att prisnivan inte skulle anses vara
suspekt bland annat da anbudsgivarna hade vunnit tidigare upphandlingar

281 Osund konkurrens s 71.

282 T.148/04 TQ3 punkt 69.

283 T.148/04 TQ3 punkt 65.

284 Osund strategisk konkurrens s 31.

285 Kammarrétten i Géteborg, mal nr 3356-09.

286 £-599/10 SAG punkt 30-32

287 Kammarratten i Goteborg, mal nr 2598-2601-13, T-4/01 Renco punkt 77.
288 Kammarratten i Goteborg, mal nr 2598-2601-13.
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med liknande priser. Anbudsgivarna hade i dessa tidigare upphandlingar
inte avstatt fran avrop vilket enligt forvaltningsratten antydde att risken for
uteblivna leveranser var liten.?®® Kammarratten faste inte lika stor vikt vid
denna aspekt da den upphandlande myndigheten hade visat att de avrop
vilka anbudsgivarna pastod sig ha utfort inte hade skett i enlighet med det da
gallande avtalet. Anbudsgivarna hade vid dessa avrop erhallit
tillaggsersattningar vilka gick utanfoér avtalets ramar. Detta innebar i sin tur
att anbuden inte kunde anses vara seriosa eller trovardiga.>®

Lansratten i Stockholm berérde den upphandlande myndighetens
bedémning av en forklaring i en tvist fran 2009. En anbudsgivare hade
offererat att utfora vissa tjanster for en krona per timme. Anbudsgivaren
forklarade sig med att de redan hade byggt upp en organisation i dessa delar
och att det radde en viss Gverkapacitet i dessa omraden. Denna forklaring
ansags vara acceptabel enligt den upphandlande myndigheten och
|ansratten.”%*

Betydelsen att visa pa mojligheten att kunna leverera till det misstankt laga
priset belyses i ett avgorande fran kammarratten i Stockholm.
Anbudsgivaren i fallet hade enligt den upphandlande myndigheten l&mnat
for odetaljerade forklaringar roérande det aktuella anbudets laga niva.
Kammarréatten konstaterade emellertid att forklaringarna var tillfredstallande
samt att det forefoll foga troligt att anbudsgivaren inte skulle leverera till de
offererade priserna.’®?

Att enbart fokusera pa en forklaring som syftar till att stilla den
upphandlande myndighetens oro angaende utebliva leveranser har
emellertid visat sig vara olyckligt. | ett avgérande fran forvaltningsratten i
Stockholm stédde den upphandlande myndigheten sitt beslut att forkasta
anbudet pa att forklaringarna inte var tillrakligt utforliga. Anbudsgivaren
hade angett att upphandlingen som helhet berdknades generera vinst. Denna
forklaring kompletterades med ett pastdende om en stor leveranssékerhet i
tidigare affarer. Detta rackte inte for att forhindra ett férkastande.?® Det bor
har paminnas om att en anbudsgivare inte enligt EU-domstolen maste géra
vinst i en upphandling.?*

Sundstrand menar att da en anbudsgivare lyckats visa att den innehar en
ekonomisk kapacitet att leverera i enlighet med avtalet sa forsvinner den
upphandlande myndighetens mojlighet att forkasta anbudet pa grunden att
det &r onormalt lagt. Kan anbudsgivaren klargora att anbudet ar gynnsamt ur
ett affarsmassigt perspektiv kan inte anbudet forkastas enligt Sundstrand.?*®

28 Fgrvaltningsratten i Goteborg, mél nr 13295-12E, 13381-12E, 13385-12E, 13429-12.
2% Kammarratten i Géteborg, mal nr 2598-2601-13.

291 | ansratten i Stockholms lan, mal nr 8485-09.

292 Kammarratten i Stockholm, mal nr 236-07.

23 Egrvaltningsratten i Stockholm, mal nr 21748-10.

294 SECAP punkt 26.

2% Sundstrand “Offentlig upphandling - en introduktion” s 195.
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4.2 Dominerande stallning

| avsnittet ovan framgar det att ett onormalt lagt anbud gar att forklara pa
olika satt. Exempelvis sa kan ett onormalt Iagt anbud motiveras med en
intention att introducera sig pa en ny marknad. Féljande avsnitt kommer att
berdra risken i ett agerande av en aktér som visar sig vara dominerande pa
den aktuella marknaden. Detta innebar att uppsatsen i viss man skiftar fokus
fran det upphandlingsrattsliga omradet till det konkurrensréttsliga.
Framforallt sa ar det fokusen pa anbudsutvérderingsfasen som ersatts av en
riskbeskrivning. Kapitlet som avser att belysa aspekter ur anbudsgivarens
perspektiv medfor att det da framst blir riskerna hos anbudsgivaren som ges
utrymme. Det ska har papekas att ett missbruk av dominerande stéllning ar
en sa kallad ex post reglering vilket innebér att missbruket maste ha intréaffat
for att regleringen ska bli aktuell. Utredningsansvaret huruvida det
foreligger ett missbruk eller inte ligger enligt KL hos Konkurrensverket.?%.
Det finns alltsi en eventuell risk for retroaktiva konsekvenser for
anbudsgivaren vid lamnande av ett onormalt Iagt anbud. Det har emellertid
papekats av Gertéll att den upphandlande myndigheten ska beakta dessa
konkurrensréttsliga faktorer direkt vid upphandlingen och forkasta ett
onormalt 13gt anbud d forfarandet strider mot konkurrenslagstiftningen.”

Anbudsgivare vilka avser att ldmna ett anbud som kan komma att
misstankas som onormalt l1agt har saledes aven andra regler an LOU och
Upphandlingsdirektivet att ta hansyn till. Skulle en anbudsgivare lagga ett
onormalt lagt anbud och samtidigt inneha en dominerande stéllning kan det
réra sig om missbruk av dominerande stallning.?® Relevant lagrum vid
dessa situationer ar 2 kap. 7 8 KL. Lagrummet ar skapat efter artikel 102 i
EUF. Skillnaden mellan dessa lagrum ar att EUF"s regler blir tillampliga nar
det sa kallade samhandelskriteriet ar uppfyllt och KL ska anvandas pa
situationer vilka enbart beror Sverige.?*® Det framgar av dessa lagrum att det
kravs en dominerande stéllning samt ett missbruk av densamma.** Relevant
for dominerande anbudsgivare i dessa situationer blir att undvika en sa
kallad underprisséttning. Detta fOrfarande &r att se som ett missbruk av
dominerande stallning d& det har en utestangande effekt.** Det ska papekas
att det inte &r ett konkurrensbegrénsande resultat som ska visas for att
missbruk ska anses foreligga utan det ar sjalva beteendet i sig som inte far
vara konkurrensbegransande.>*

2% 3 kap. KL, 5 kap. KL.

27 Gertell s 141.

28 Falk s 404.

29 Bernitz s 71, 156-157.

%00 e 2 kap. 7 § KL, Prop.2007/08:135 s 73.
301 wetter m.fl. s 594, Bernitz s 167.

%02 MD 2011:14.
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4.2.1 Underprissattning

Skillnaden mellan laga anbud grundade i en prispressad marknad och laga
anbud baserade pa en strategisk underprissattning kan vara svara att
upptécka for konkurrensorganen i de olika medlemsstaterna. Till detta hor
att det rader delade meningar inom doktrinen pa omradet om hur ofta en
underprissattning faktiskt férekommer.3%

Underprissattningsstrategier gar ut pa att en dominerande aktor sanker sina
priser i syfte att stinga ute konkurrenter fran den aktuella marknaden. Néar
detta syfte uppfyllts sa hojs prisnivan for att kompensera de kostnaderna
som underprissattningen inneburit. Underprissattning kan likstéllas med det
engelska begreppet predatory pricing. Wetter m.fl. har noterat hur mycket
battre begreppet predatory pricing motsvarar det aktuella fenomenet jamfort
med det svenska underprissattningsbegreppet. Denna notering stods pa
slutsatsen att missbruket inte enbart utgors av en erbjuden prisniva som inte
tacker kostnaderna hos foretaget utan avser situationer nar “prissattningen
skadar lika effektiva (faktiska eller potentiella) konkurrenter till men for
konkurrensen p& marknaden.”®* 3% Att forfarandet kan skada konkurrenter
som dr lika effektiva som den dominerade aktdren ska déremot inte ses som
ett absolut krav for att missbruk ska anses foreligga. Detta framkom i ett
avgorande fran marknadsdomstolen dar det markerades att ett missbruk kan
foreligga dven om lika effektiva konkurrenter som den dominerande aktoren
inte riskerar att skadas.*

EU-domstolen behandlade en underprissattningssituation i AKZO-fallet®®.
Dér framkom det att ndr en dominerande aktor agerar marknadsmassigt och
darmed pressar sina priser inte tvunget innebdr att ett missbruk av en
dominerande stallning foreligger.>®® Fokusen fér EU-domstolen I3g istallet
pa en jamforelse mellan det erbjudna priset och utgifterna som aktoren hade.
Denna jamforelse delades upp sa att bedémningen blev annorlunda om
priset Gversteg de sedvanligt rérliga utgifterna eller inte.*®® EU-domstolen
definierade de rorliga utgifterna med formuleringen “de kostnader som
varierar i forhdllande till den producerade mangden”®. Skulle det
erbjudna priset visa sig vara lagre &n denna utgift ska agerandet utgora ett
missbruk av dominerande stéllning. EU-domstolen drog slutsatsen att det
inte torde finnas nagot som motiverar detta beteende férutom en 6nskan om
att hamma konkurrensen.®'* Befinner sig det erbjudna priset daremot 6ver
den dominerande aktorens rérliga utgifter men under de fasta oféréanderliga
utgifterna sammanslaget med de rorliga utgifterna det vill sdga de totala
utgifterna kravs det aven enligt EU-domstolen ett konkurrensbegransande

%% jones & Sufrin s 392.

0% Wetter m.fl. s 594, Esteva Mosso m.fl. s 373.
305 \Wetter m.fl. s 594.

0% MD 2011:14.

%97 C-62/86 AKZO.

308 C-62/86 AKZO punkt 67.

%09 C-62/86 AKZO punkt 71-72.

310 C-62/86 AKZO punkt 71.

311 C-62/86 AKZO punkt 71.
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uppsat for att det ska raknas som missbruk av dominerande stéllning.®** EU-
domstolen fann i detta aktuella avgoérande att prisnivan hos den
dominerande aktdren under en period hade underskridit de totala utgifterna
och &ven underskridit de rorliga utgifterna under en annan period.*** Det
konkurrensbegransande uppsatet fann EU-domstolen i att dessa laga priser
enbart &terfanns hos konkurrentens kunder.3*

Det har senare fastslagits i Tetra Pak-fallet®"® att bedémningen huruvida en
underprissattning foreligger inte ska vara beroende av den dominerande
aktorens mojligheter att tacka kostnaderna for underprissattningen, en sa
kallad forlusttdckning. Det viktiga ar istallet att stoppa risken for att
konkurrenter lamnar marknaden. Detta stallningstagande som kommer fran
EU-domstolen, formulerades sa att det relevanta var den
konkurrensbegransande risken och inte bevisning huruvida den
dominerande aktoren innehaft en reell mojlighet att aterhdmta sina
underskott eller inte.*'® AKZO-testets existens bekréftades i detta avgérande
samt i France télécom-fallet®’.® | det senare avgorandet tydliggjorde EU-
domstolen att mojligheten till en eventuell forlusttdckning inte behéver
forekomma nar prisnivan hos den dominerande aktéren understiger de
rorliga utgifterna hos densamma. EU-domstolen befaster saledes sin
standpunkt frdn AKZO-fallet ifrdga om prisnivaer under de rorliga
utgifterna. Nar prisnivan hos den dominerande aktéren befinner sig mellan
de rorliga utgifterna och de totala utgifterna krdvdes dven i detta avgorande
ett konkurrensbegransande uppsat. Vid denna uppsatsbedémning kan
forlusttackningsfaktorn enligt EU-domstolen emellertid vara relevant, kan
underprissattningen tackas i dessa situationer sa tyder det p ett missbruk.**°

Aven marknadsdomstolen har for att konstatera en underprissittning anvant
sig av en jamforelse mellan anbudspriset och de utgifter, rorliga saval som
totala, som anbudsgivaren haft. Marknadsdomstolen har antytt att det finns
mojligheter for en dominerande aktor att forsvara ett anbud som understiger
de rorliga utgifterna. FoOr att bryta denna presumtion kravs det ett
klarliggande  kring  anbudets  syfte  vilket inte far vara
konkurrensbegransande. Den dominerande anbudsgivaren i SJ-fallet®?°
argumenterade for att ett missbruk inte foreldg da det inte fanns nagon
mojlighet att h&mta hem kostnaderna. Skulle den dominerande
anbudsgivaren hoja priserna vid en framtida upphandling sa skulle nagon
annan vinna denna upphandling. Marknadsdomstolen bemdétte detta med att

312 C-62/86 AKZO punkt 72, metoden som anvands har kommer fortsattningsvis att
bendmnas som AKZO-testet, metoden har benamts som Areeda-Turner testet men da det
rader oenigheten i doktrinen kring metodens ursprung anvands istallet AKZO-testet, for
ytterligare information hanvisas till @lykke s 258.

313 C-62/86 AKZO punkt 106.

314 C-62/86 AKZO punkt 115.

%1 C-333/94 P Tetra Pak.

316 ©.333/94 P Tetra Pak punkt 39-40, 44.

317.C-202/07 P France Télécom.

318 £-202/07 P France Télécom punkt 109, C-333/94 P Tetra Pak punkt 41-42.

319 ©-202/07 P France Télécom punkt 110-111.

%20 MD 2000:2.
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konstatera att en prisséattning under de rorliga utgifterna per se innebdr en
berdkning om att kunna kompensera de kostnader som underprissattningen
skapat vilket gjorde att anbudsgivarens argument blev irrelevanta.**

Wetter m.fl. framhaller att AKZO-testet enbart skapar en presumtion for ett
missbruk av  dominerande stdllning. Det avgdrande blir den
konkurrensbegransanden risken som agerandet utgér. Vidare klargér Wetter
m.fl. att underprissattningen maste vara systematiskt utford for att det ska
kunna utgora ett missbruk, detta gor att kampanjer och liknande fenomen
kan vara acceptabla.*”* Esteva Mosso m.fl. har poédngterat att det inte kan
ses som ett missbruk om konkurrenter till den dominerande akttren skadas
eller slds ut fran marknaden, sa lange detta beror pa dominantens hégre
effektivitet. Detta ska istallet ses som vanlig konkurrens dar en aktor pa
marknaden slas ut med anledning av dess oférmaga att folja med i
utvecklingen.®®® Wetter m.fl. konstaterar att en sidan konkurrens inte bara
tillats utan dven uppmuntras. Hur langt denna majlighet stracker sig avgors
genom en proportionalitetsbeddmning dar agerandet vags mot den
eventuella konkurrensbegransning som medféljer.*** Det ar inte den
dominerande stallningen i sig som reglerna riktas mot. Det &r missbruket
som ska stoppas, foreligger det inte nagot missbruk sa kan inte heller
reglerna appliceras pa situationen. Ett agerande vilket kan rattfardigas med
tillfredsstéllande skal utgor inte enligt Bellamy och Child ett missbruk vilket
darmed innebar att det aktuella regelverket inte blir tillampligt.®®

4.2.2 Korssubvention

Med korssubventionering menas att ett foretags resurser Overfors inom
foretagets organisation mellan olika marknader. Begreppet omfattar dven
situationer da ett foretags utgifter hanforliga till en marknad finansieras av
foretagets verksamhet pa en annan marknad. Att foretag Gverfor resurser till
sina olika fraktioner ar nagot som intraffar dagligen och utgor oftast inte
nagot klandervart beteende. Det kan emellertid for en dominerande aktor
innebdra ett missbruk att anvanda korsubventioneringar for att hdmma
konkurrensen pa en marknad. Korssubventioner kan anvandas for att
finansiera en underprissattning da den laga prisnivan som en
underprissattning innebar maéjliggors genom dessa interna stodatgarder inom
foretaget. Det kan exempelvis rora sig om ett foretag som innehar en
dominerande stallning pa en marknad och darmed genererar ett dverskott
vilket anvands pa en annan marknad dar konkurrensen ar hérdare.®® En
korssubvention ska enligt Henriksson ses som ett missbruk da det ofta
forutsatter ett prisrelaterat missbruk sdsom underprissattning.*?” Wetter m.fl.

%21 MD 2000:2.

322 \\etter m.fl. s 596.

%23 Esteva Mosso m.fl. s 350.

24 \Wetter m.fl. s 587-588.

%25 Bellamy & Child s 783, 789-790..

326 \Wetter m.fl. s 612, Esteva Mosso m.fl. s 392-393.
%21 Henriksson s 286-287.
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har uttryckt sig annorlunda da de antytt att korssubventioneringsbegreppet i
sig inbegriper en mangd olika missbruksgrunder, daribland
underprissattning.3?

4.3 Avslutande kommentarer

Detta kapitel har visat hur det kontradiktoriska forfarandet ter sig for en
anbudsgivare vars anbudsniva maste forklaras. Redogdrelsen i kapitlet 6ver
vilka forklaringsmodeller som borde accepteras stracker sig utanfor de
exempel vilka aterges i Upphandlingsdirektivet och LOU. Exempelvis kan
det eventuellt accepteras att ldgga ett onormalt lagt anbud med
forhoppningen att inte behova leverera i nagon storre utstrackning.

Det &r i detta kapitel som det konkurrensrattsliga omradet framtrader. Fokus
for denna del av uppsatsen var att presentera de risker som en dominerande
anbudsgivare tar vid lamnande av ett onormalt Iagt anbud.

328 \Wetter m.fl. s 612.
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5 Forlorande anbudsgivares
perspektiv

5.1 Moajligheten att angripa ett
tilldelningsbeslut enligt gallande ratt

Relevant for uppsatsen blir i detta avsnitt att undersdka vilka mojligheter en
forlorande anbudsgivare har att paverka ett beslut varvid ett onormalt lagt
anbud vunnit en upphandling. Overprovningsinstitutet i Sverige erbjuder tva
mojligheter, 6verprovning av en upphandling alternativt en dverprévning av
ett upphandlingsavtals giltighet.**® Skulle anbudsgivaren vélja den senare
Overprovningsmojligheten krévs det en brist i det konkurrensuppstkande
skedet, exempelvis da den upphandlande myndigheten brister i sin
annonseringsskyldighet.*® Relevant for denna situation blir istallet en
éverprévning av upphandlingen ifrdga, vilket innebéar att upphandlingen ska
rattas alternativt goras om, forutsatt att sokanden vinner tvisten. Denna
sortens Overprovning forutsatter att den upphandlande myndigheten brutit
emot LOU’s regler i n&got avseende.**: Denna overprovningsmajlighet
forsvinner dock nar avtalet ingatts. 2

Det framgar av svenska avgdranden samt av Josephson och Wenstrom att en
forlorande anbudsgivare inte har ndgon mdjlighet att klaga da en
upphandlande myndighet valt att inte forkastat ett onormalt lagt anbud.
Detta har motiverats med att forkastandet pa grunden att anbudet &r
onormalt Iagt inte &r en skyldighet for den upphandlande myndigheten.®*
Domstolarna kommer i dessa avgdéranden fram till denna slutsats da de
konstaterar att upphandlingsreglerna inte uttryckligen erkénner denna
mojlighet samt da att forkastandet & en majlighet och inte en skyldighet
vilket gor att det inte gér att angripa.®**

Det kan emellertid tolkas att lansratten i Varmland var av en annan asikt i
avgorandet dar Ramboll ansokte om Overprovning. Ramboll férde en
argumentation dar de jamforde den upphandlande myndighetens behandling
av andra anbud innehallande laga prisnivaer vilka inte hade forkastats med
behandlingen av sitt eget anbud. Den upphandlande myndigheten hade fatt
in anbud dar prisnivan for administrativa tjanster hade legat mellan 95 kr
och 115 kr per timme. Rambdll argumenterade for att dessa anbud forvisso
med hogre prisnivaer an Rambolls anbud inte kunde anses vara

329 Se 16 kap. 4 § LOU.

%30 5e 16 kap. 13 § LOU, Rosén Andersson m.fl. s 665-667.

%31 Se 16 kap. 6 § LOU.

%32 Forsberg s 334.

%33 Forvaltningsratten i Karlstad 3006-3004E, Kammarratten i Jénkoping, mél nr 1247-09,
Josephson & Wenstrom s 79.

%3 Forvaltningsratten i Karlstad 3006-3004E, Kammarratten i Jénkoping, mél nr 1247-09.
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marknadsmassigt realistiska anbud, lika lite som Rambolls anbud ansags
vara marknadsmassiga. Ramboll pastod att inga seridsa bolag kan erbjuda
en prisniva som var lagre an 300 kr per timme och samtidigt havda att de ar
marknadsmaéssigt normala. L&nsrdtten fann att det inte var styrkt att en
prisniva mellan 95 kr och 115 kr for dessa tjanster skulle utgora ett onormalt
ldgt anbud.**® Detta uttalande kan tolkas som att det skulle strida mot
likabehandlingsprincipen att inte forkasta dessa anbud om bevisningen varit
battre fran Ramboll. Konkurrensverket har i kontrast med denna tolkning
klargjort att ett antagande av ett onormalt l1agt anbud inte kan ses som ett
brott mot de grundlaggande upphandlingsprinciperna vilka aterfinns i 1 kap.
9 § LOU. Det ar forst vid en andring i kontraktsvillkoren hanforliga till det
onormalt laga anbudet som en Overtradelse foreligger enligt
Konkurrensverket.®* Det ar dock oklart huruvida Konkurrensverket hade en
situation som den i lansratten i atanke vid sitt yttrande.

Aven lansratten i Stockholm forde ett anmarkningsvart passivt resonemang
om huruvida det kan forutsattas att det inte finns nagon mojlighet att klaga
pa antagandet av ett onormalt Iagt anbud. Lansratten bemotte i det aktuella
avgorandet sokandens argument med att forklaringen till det ldga anbudet
varit tillfredstallande vilket rattfardigat anbudet. Efter detta papekades att
forkastandet inte utgor en skyldighet fér den upphandlande myndigheten.
Faktumet att domstolen inte bara avvisade s6kandens argument direkt utan
faktiskt ~ resonerade  kring  dessa  punkter pekar pd en
dverprovningsmajlighet.®’

Det bor troligtvis papekas att ovan namnda avgoranden som pekar pa en
eventuell Overprovningsratt ar avdomda av svenska underrétter. Sa ar
emellertid inte fallet i TQ3-fallet och PC-Ware-fallet. S6kanden i dessa fall
var forlorande anbudsgivare och &ven deras klagomal bemdttes av
respektive domstol. De hade klagat pd Kommissionens underlatenhet da de
inte forkastat ett enligt sokanden onormalt 1&gt anbud.**® Resonemanget
stannade i bada avgdrandena vid beddémningen huruvida anbuden skulle
definieras som onormalt laga eller inte och vem som skulle gora denna
beddmning.®*® Det prévades darmed inte huruvida bedémningen av en
eventuell forklaring av ett onormalt anbud skulle kunna angripas av en
annan anbudsgivare. Tribunalens formulering i1 PC-Ware-fallet blir
intressant vid fragan huruvida det foreligger en plikt for den upphandlande
myndigheten att forkasta ett onormalt lagt anbud. Uttalandet 16d sahér:

”Mot bakgrund av det stora utrymme for skonsmassig beddémning som
kommissionen forfogar Gver i fraga om vad som ska beaktas i ett
upphandlingsforfarande efter anbudsinfordran, har sokanden saledes
felaktigt kritiserat kommissionen for att, mot bakgrund av bestammelserna i
artikel 139.1 i genomférandebestdmmelserna, inte ha funnit att den

335 |_ansratten i Varmlands lan, mal nr 481-09.

3% Konkurrensverkets yttrande punkt 20-21.

337 LLansratten i Stockholms lan, mal nr 8485-09.

338 7.121/08 PC-Ware punkt 46, T-148/04 TQ3 punkt 28-29.
339 7-121/08 PC-Ware punkt 76, T-148/04 TQ3 punkt 47, 50.
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vinnande anbudsgivarens anbud var onormalt lagt och, féljaktligen, for att
inte ha forkastat det som sadant.”**°

5.2 Modjligheten att angripa ett
tilldelningsbeslut enligt Kommissionens
direktivsforslag

Kommissionens forslag till ett nytt upphandlingsdirektiv innehaller tydligare
regler kring onormalt laga anbud i jamforelse till de nuvarande reglerna.
Detta innebér &ven att det kan vara lattare att géra géllande ett brott mot
upphandlingsreglerna. De situationer dar forslaget tydligt foreskriver att det
finns en obligatorisk plikt hos den upphandlande myndigheten blir d&drmed
relevant.®*! Det har tidigare i uppsatsen redogjorts for forslagets innehall
angaende vilka skyldigheter som aligger den upphandlande myndigheten,
daribland att undersoka ett anbud vilket definierats som onormalt lagt enligt
forslagets relativa berakningsmetod. Likasa aligger det den upphandlande
myndigheten enligt forslaget att forkasta anbud vars laga niva beror pa en
overtradelse av vissa regler.* Skulle en upphandlande myndighet
forsumma dessa daliggande sa har agerandet statt i strid med
upphandlingsreglerna vilket i sin tur 6ppnar for en éverprovningsmojlighet.

Ett ytterligare rekvisit som ska vara uppfyllt for att kunna genomfora en
lyckad Overprévning av en upphandling ar att sokanden har alternativt
kommer att lida skada.**® Detta rekvisit bor inte vara odverkomligt, i vart
fall inte om klaganden kan visa att de hamnat pa andra plats i utvarderingen
efter det anbud som skulle ha forkastats.>*

5.3 Avslutande kommentarer

| detta kapitel har relevanta Overprévningsaspekter presenterats. Det har
konstaterats att forlorande anbudsgivare i Sverige har nekats méjligheten att
fa ett antagandebeslut 6verprévat pa grunden att anbudet varit onormalt Iagt.
Det har dven har presenterats faktorer som tyder pa att detta agerande inte
Overensstammer med EU-rétten.

Avslutningsvis behandlades denna fraga i férhallande till Kommissionens
framlagda direktivforslag.

%40 T.121/08 PC-Ware punkt 76. Det intressanta i detta avseende blir den sista meningen av
citatet, tribunalen verkar med denna mening forutsatta att anbudet skulle ha blivit forkastat
om det hade varit onormalt lagt.

1 Jfr artikel 55 i Upphandlingsdirektivet med artikel 69 i Kommissionens forslag.

%42 Se avsnitten 2.1.3.1, 3.1.2.

%316 kap. 6 § LOU.

344 pedersen s 160.
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6 Analys

6.1 De lege lata

| detta avsnitt kommer fragorna att besvaras i enlighet med utredningen i
uppsatsen.

Nar &r ett anbud onormalt 1agt?

Det hade varit fantastiskt att har kunna konstatera att alla anbud under en
viss uttalad niva i samtliga upphandlingar &r att se som onormalt laga.
Tyvarr sa finns det inget entydigt universellt svar pa denna fraga. Det ska
istallet anvandas olika granser och olika metoder for att definiera sadana
anbud i varje enskild upphandling. Detta innebér inte att det inte gar att dra
vissa slutsatser ur den rattsutveckling som presenterats i uppsatsen. Nar det
inte gar att satta upp en definitiv grans for vilka anbud som ska anses vara
onormalt laga far anbuden istéllet definieras pa ett mer flexibelt satt. Med
detta ndmnt kan jag konstatera att ett anbud ska klassificeras som onormalt
lagt om det innehaller en sd lag niva att misstankar vacks hos den
upphandlande myndigheten.

Min slutsats kring definitionen ar i linje med uttalanden fran EU-domstolen
i Lombardini & Mantovani-fallet och tribunalen i PC-Ware-fallet. Likasa
kan denna definition skonjas hos kammarrétterna. Definitionen blir
emellertid intetsdgande i avsaknad av ett klargérande om vad som ska skapa
misstankar hos den upphandlande myndigheten. Forst ska det klargoras att
det tydligt framgar ur Upphandlingsdirektivet, LOU och dess forarbeten att
nivan ska var 1ag i forhallande till upphandlingsforemalet. Detta innebar
som ovan namnt att jag anser att nagon fast standardgrans for att urskilja ett
eventuellt onormalt 1&gt anbud inte kan uppstéllas. Varje upphandling ska
saledes ha en egen grans for vad som ska utgora ett misstankt anbud. Utéver
kravet pa kopplingen till upphandlingsforemalet finns inga begransningar
eller klargoranden for hur ett misstankt anbud ska identifieras. EU-
domstolen klargjorde i Lombardini & Mantovani-fallet att matematiska
formler far anvandas for att urskilja vilka anbud som ska anses vara
suspekta sa lange detta forfarande inte begransar anvandandet av andra
mojligheter for att identifiera anbud med misstanksamma nivaer.

Faktumet att det inte aterfinns nagon tydlig vagledning, varken fran EU eller
fran den svenska lagstiftaren om vad som ska generera misstankar gor att
den upphandlande myndigheten erhéller en stor frihet i beddmningen av
vilka anbud som ska misstankliggbras och vilka som inte ska
misstankliggoras. Detta stora skonsmassiga utrymme som aterfinns hos den
upphandlande myndigheten bekraftas av forstainstansratten i TQ3-fallet dar
Kommissionens beddmning av ett anbuds tillforlitlighet inte kunde angripas
av sokandens argument. Aven tribunalens bedémning i PC-Ware-fallet
antyder att det skdnsmassiga utrymmet ar stort.
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Det verkar rdcka med att vissa delar av anbudet vacker misstankar hos den
upphandlande myndigheten. | anslutning till detta sa har forstainstansratten
konstaterat det inte kan krdvas av den upphandlande myndigheten att
undersoka samtliga priser i ett anbud.

Inom doktrinen aterfinns en uppfattning om att ett onormalt lagt anbud &r ett
anbud vilket inte &r i relation till kostnaderna fér upphandlingsféremalet.
Uppfattningen saknar stdd enligt min mening och bér som mest ses som ett
praktiskt tips pa hur den upphandlande myndigheten ska kunna anvénda sitt
skonsmassiga utrymme for att finna suspekta anbud. Arrowsmith har
papekat att omstandigheten som ska vacka misstankar hos den
upphandlande myndigheten ar om den laga nivan riskerar anbudsgivarens
leveransformaga. Resonemanget ar troligtvis korrekt men det ar sannolikt
inte den enda faktorn som ska utgoéra ett suspekt anbud.

Vad som utgor ett onormalt 1agt anbud i LOU’s mening ar de anbud som
den upphandlande  myndigheten finner vara onormalt laga.
Upphandlingsdirektivet anvéander istallet formuleringen anbud som
forefaller vara onormalt l3ga. Skillnaden ligger i att det inte enligt
Upphandlingsdirektivet kravs att anbudets onormala niva ska konstateras for
ett forkastande, det racker att anbudet skapar misstankar darom. Skillnaden
pa formuleringarna i Upphandlingsdirektivet och LOU é&r troligtvis av
mindre betydelse da det framgar av forarbetena att implementeringen av
regelverket i LOU ska motsvara Upphandlingsdirektivets reglering. Om
denna formuleringsskillnad har inneburit ndgra praktiska konsekvenser for
den svenska rattstillampningen &r oklart. Till detta kan det konstateras att en
utvidgning av undersokningsplikten tillats i Costanzo-fallet till den niva som
aterfinns i dagens regelverk. Det ar dock foga troligt att en inskrankning
sasom den svenska lagstiftningens ordalydelse eventuellt innehaller &r
acceptabel. Risken med formuleringsskillnaden ligger i den potentiellt
restriktiva praktiska paverkan hos de upphandlande myndigheter som inte
har last forarbetena till LOU.

Jag anser saledes att det ar upp till den upphandlande myndigheten att forst
misstankliggora ett anbuds laga niva. Metoden for hur ett anbud ska
misstankliggoras har lamnats at den upphandlande myndighetens skon att
avgora. Det kravs emellertid ytterligare atgarder innan ett onormalt lagt
anbud kan forkastas.

Vilka skyldigheter aligger den upphandlande myndigheten vid kontakt med
ett onormalt lagt anbud?

Det kan antas att upphandlande myndigheter inte strévar efter att forlanga
upphandlingsprocessen vilket ett forkastande av onormalt laga anbud
innebér. Detta kan motivera den upphandlande myndigheten att inte vilja
verifiera ett anbuds laga niva. Det rader emellertid ingen tvekan om att ett
onormalt lagt anbud vid en upphandling Over troskelvardena inte far
forkastas innan anbudsgivaren givits mojlighet att rattfardiga sitt anbud. Ett
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automatiskt uteslutande av missténkta anbud ar darmed inte forenligt med
upphandlingsreglerna. EU-domstolen har i SECAP-fallet konstaterat att
denna plikt aven foreligger vid upphandlingar under tréskelvardet da det
finns ett gransoverskridande intresse. Undantagsvis tillats ett automaktiskt
forkastande vid dessa situationer nar upphandlingens realiserande riskeras
av ett stort antal onormalt laga anbud. Vad som utgor ett stort antal ar oklart
utdver papekandet att fem stycken inte utgor ett stort antal. Omvént ska det
namnas att detta undantag inte &r tillampligt vid upphandlingar Gver
troskelvardet. Det foreligger saledes ett krav att upphandlingar Gver
troskelvardet men enbart en huvudregel for upphandlingar under
troskelvardet med ett gransoverskridande intresse att understka det
misstankta anbudets Iaga niva innan ett forkastande. Undersokningen sker
genom det kontradiktoriska forfarandet. Det ska podngteras att det
kontradiktoriska forfarandet enbart ger anbudsgivaren en mojlighet att
forklara och rattfardiga sin anbudsniva. Det ar alltsa inte fraga om nagon
form av forandring av ingivna anbud. Jag anser &ven att den upphandlande
myndigheten kan begéra in dessa forklaringar i forvag exempelvis genom att
krava en detaljerad forklaring Gver en angiven prisniva i samband med
ingivandet av anbudet. Mojligheten bekréftas av Lombardini & Mantovani-
fallet dar detta forfarande tillats.

Nar den upphandlande myndigheten fatt in svar fran anbudsgivaren vars
anbud misstankliggjorts ska svaren beddmas. Hur stor frihet den
upphandlande myndigheten har ndr den bedémer dessa svar ar idag oklart,
det framgar dock av unionspraxis att den upphandlande myndigheten ska
forsoka finna en rattfardigande forklaring till de laga anbudsnivaerna i dessa
svar. Jag menar att gransen fOr nar ett anbud &r rattfardigat bor dras utefter
syftena bakom regleringen om onormalt laga anbud och da hur val
forklaringen lyckats visa att anbudet Overensstdmmer med dessa syften. |
unionspraxisen aterfinns olika formuleringar for att klargora nar ett
onormalt Iagt anbud kan anses vara rattfardigat. Ur dessa formuleringar kan
konstateras att misstankarna som har initierat proceduren att vidare
undersoka anbuden maste skingras. Forklaringarna ska syfta till att pavisa
seriositeten, tillforlitligheten, allvaret, trovardigheten samt hur hallbart ett
anbud &r. Det har dven antytts att den upphandlande myndigheten ska ta
med anbudsgivarens kreditvardighet i berédkningen. Dessa uttalanden ger
enligt min mening inte upphandlande myndigheter mer &n en fingervisning
om vad som kravs vid beddmningen. Detta blir tydligt om man fragar sig ur
vems perspektiv anbudet ska vara hallbart. For den upphandlande
myndigheten ifrdga om leveransrisken eller for anbudsgivaren som lamnat
ett anbud grundat i felberakningar vilket innebar stora forluster. Nagot
konkret svar finns inte vilket gor att laget kring den upphandlande
myndighetens utrymme vid beddmningen av forklaringarna blir &nnu mer
oklart. Ser vi till kammarratten i Goteborg, kunde de i avgorandet fran 2013
konstatera att det foreldg en stor frihet hos den upphandlande myndigheten
vid beddomningen av de ingivna forklaringarna. Framtiden far klargora hur
langt denna frihet stracker sig.
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Skulle forklaringarna inte visa sig vara tillfredstillande sa kan anbudet
forkastas efter att den aktuelle anbudsgivaren fatt yttra sig 6ver skélen till
forkastandet.

Min standpunkt &r att dessa skyldigheter i forfarandet kraver att den
upphandlande myndigheten avser att forkasta anbudet. Finns inte denna
avsikt sa finns det inte heller nagra skyldigheter.

Att denna avsikt kravs framkommer enligt min tolkning klart i TQ3-fallet
och Costanzo-fallet. EU-domstolen resonerade i Lombardini & Mantovani-
fallet och forstainstansratten i Renco-fallet om en undersokningsplikt, de
namnde aldrig uttryckligen i dessa fall att det krévs en forkastandeavsikt hos
den upphandlandemyndigheten for att dessa plikter ska infinna sig.
Resonemanget i det brittiska avgorandet Varney v. Hertfordshire klargor
emellertid hur denna omstandighet kan tolkas pa ett tillfredstallande sétt.
Det konstaterades att forkastandeavsikten kan anses utgora en implicit
forutsattning vid dessa uttalanden da fallen handlade om anbud som hade
blivit forkastade, det fanns darmed en forkastandeavsikt hela tiden och dessa
uttalanden forutsatter darmed ocksa detta. Jag anser att detta resonemang ar
aven applicerbart pd SAG-fallet dar EU-domstolen talar om en
undersokningsplikt.

Kan en upphandling vinnas med ett onormalt 1agt anbud?

Ja, under vissa forutsattningar. Den upphandlande myndigheten kan vilja att
inte forkasta ett onormalt lagt anbud om det visas att anbudet inte strider
mot syftena bakom regleringen om onormalt Iaga anbud.

Det framgar i doktrinen samt av Konkurrensverket att nar en anbudsgivare
lamnat en adekvat forklaring till sitt misstankta anbud forsvinner dven
mojligheten att forkasta detsamma. Detta ar enligt mig en korrekt slutsats
om den grundas i att regeln inte far tillampas om syftena bakom regleringen
inte blir lidande. Anbudsgivaren vilken ldmnat ett onormalt lagt anbud kan
har skydda sitt anbud pa ett sadant satt att det forhindrar den upphandlande
myndigheten att forkasta detsamma. En naturlig konsekvens av detta blir
saledes att anbudet har en stor chans att vinna upphandlingen da det
troligtvis innehaller en lagre anbudsniva &n majoriteten av konkurrenterna.

Jag anser att vid beddmningen av ingivna forklaringar bor den
upphandlande myndigheten framst anvanda sig av listan pa
forklaringsmodeller vilka aterfinns i Upphandlingsdirektivet samt LOU.
Givetvis kan forklaringarna beréra andra aspekter an dessa och aven da vara
acceptabla men kan en forklaring hanforas till listan sa star ett beslut att inte
forkasta anbudet pa en stabilare grund. Denna slutsats gar att dra fran EU-
domstolens uttalande att denna lista inte &r uttommande men inte heller
indikativ. Hur detta uttalande ska tolkas &r nagot oklart men det kan
atminstone konstateras att exempellistan inte bara &r indikativ utan nagot
mer.
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Sa kallade nollbud ska anses utgora en godkand prisniva vilket innebéar att
de inte ar forbjudna och ska behandlas som vilka anbud som helst. Vilket i
sin tur innebar att reglerna om onormalt laga anbud &ven galler for dessa.

Skulle den upphandlande myndigheten forkasta ett onormalt lagt anbud s&
kan anbudsgivaren fa detta beslut 6verprovat. Skulle ett onormalt lagt anbud
vinna upphandlingen finns det sannolikt anbudsgivare som vill fa detta
Overprovat. Den svenska rattstillampningen klargor att denna mdojlighet inte
finns i dagldaget med motiveringen att forkastandet &r valfritt for den
upphandlande myndigheten. Denna standpunkt kritiseras av mig langre ner i
analysen dar denna 6verprovningsmojlighet atminstone gors plausibel enligt
den nu gallande réatten.

Bevisbordsfragan kraver aven en kommentar vilken verkar ha skiftat fran
den upphandlande myndigheten till anbudsgivaren i vissa fragor. Blir det en
tvist huruvida ett onormalt lagt anbud varit rattfardigat eller inte sa ar det i
dagslaget upp till anbudsgivaren att bevisa sin seriositet och tillforlitlighet.
Denna slutsats &r i linje med Konkurrensverkets uppfattning samt 2013 ars
kammarrattsavgorande frdn Goteborg. Huruvida detta synsatt kommer att
besta eller inte ar emellertid oklart.

6.2 Existensen av en obligatorisk
forkastandeavsikt

Jag kommer i denna del att kritiskt analysera vissa omstandigheter.
Framforallt &r det existensen av en obligatorisk forkastandeavsikt hos den
upphandlande myndigheten som kommer att pavisas samt underbyggas med
hjalp av uppsatsens material. Begreppet obligatorisk forkastandeavsikt &r ett
koncept som jag lanserar har i denna uppsats som en forlorad pusselbit vid
hanteringen fran den upphandlande myndighetens sida kring onormalt laga
anbud. Jag kommer att presentera flera omstandigheter vilka tyder pa att
detta koncept redan existerar. Resonemanget och diskussionerna i avsnittet
avspeglar saledes mina egna slutsatser fran uppsatsens material. Avsnittet
syftar till att ge den obligatoriska forkastandeavsikten flera rattfardigande
grunder till dess existens. Vissa av resonemangen kan eventuellt vara
langsokta. Det ska emellertid papekas att den obligatoriska
forkastandeavsiktens existens inte ar beroende av samtliga kommande
resonemang.

Den uppmarksamme l&saren har troligtvis konstaterat att det forekommer
olika uttalanden kring det aktuella regelverkets syfte kontinuerligt genom
uppsatsen. Dessa konstateranden &r essentiella for att kunna forsta hur langt
regeln om onormalt laga anbud stracker sig samt for att forsta vilka
skyldigheter som denna regel bar med sig.

Det svenska systemet bygger pa att regelverkets syfte &r att skydda
anbudsgivaren fran den upphandlande myndighetens godtyckliga

67



forkastande samt for att sékra en mojlighet for den upphandlande
myndigheten att undgd oseriosa avtal. Det ska har tilliggas att
Konkurrensverket tillsammans med flertalet svenska avgéranden har
konstaterat att forkastandet av onormalt laga anbud inte ska utgdra en
skyldighet for den upphandlande myndigheten. Detta konstaterande é&r
troligtvis i linje med LOU. Det kan dven hdvdas att nagon skyldighet att
forkasta onormalt laga anbud inte direkt foljer av Upphandlingsdirektivets
ordalydelse. Denna standpunkt forutsatter emellertid att regelverket kring
onormalt laga anbud inte syftar till att tillfredstalla nagra andra intressen.

Jag har visat i uppsatsen att regelverkets syfte i kontrast till den svenska
uppfattningen daribland Konkurrensverket inte stannar vid dessa syften.
Min utredning visar att regelverket kring onormalt laga anbud &ven
inbegriper ett konkurrensframjande syfte. Detta syfte framkommer pa
unionsniva ur fallen Conisma, Lombardini & Mantovani, Costanzo, SAG
och Stadt Halle samt i ett avgérande frdn Storbritannien. Aven
Kommissionen har uttryckt att regleringen i viss man bar pa detta syfte.
Likasa har Sundstrand tolkat att det finns ett konkurrensframjande syfte.

| forarbetena till 12 kap. 3 8§ LOU framgar att den upphandlande
myndigheten ska beakta intresset att skydda foéretagshemligheter nar
forklaringar till ett misstankt anbud begérs in. Detta uttalande innebér att det
kontradiktoriska forfarandet inte ska paverka anbudsgivarens mojligheter att
konkurrera med andra aktorer pa marknaden genom att avsloja eventuella
foretagshemligheter. Detta uttalande kan enligt mig darmed ses som ett
uttryck for existensen av ett konkurrensskyddande syfte.

Konkurrensverket har berort fragan i ett yttrande till forvaltningsratten i
Goteborg. Dér stannar Konkurrensverket vid konstaterandet att den
upphandlande myndigheten inte ska bidra till en snedvriden konkurrens men
behodver inte aktivt motverka den. Konkurrensverket konstaterar darmed att
en upphandlande myndighet inte ska snedvrida konkurrensen samtidigt som
det idag enligt viss svensk praxis och enligt LOU’s ordalydelse &r upp till
den upphandlande myndigheten att forkasta eller framforallt att inte forkasta
ett onormalt Iagt anbud. Min uppfattning ar att detta kan leda till odnskade
resultat om vi tanker oss att ett foretag lamnar ett onormalt l1agt anbud, den
upphandlande myndigheten riskerar inget om det visar sig att foretaget har
en mycket god ekonomi och &ven klarar att gd med forlust. Enligt
Konkurrensverkets nuvarande synsétt kan detta anbud vinna upphandlingen.
Hur detta agerande inte i vissa situationer kan snedvrida konkurrensen ar for
mig svar att se. Jag anser darmed att foretag med dessa mdjligheter kan
anvanda sig av offentliga upphandlingar som ett verktyg for att h&mma
konkurrensen pa en marknad. Detta ar inte ett 6nskvart resultat. Efter en
narmare undersokning av unionspraxisen, frdmst fallen SAG och
Lombardini & Mantovani kan det konstateras att dessa avgoranden kraver
en mer aktivt niva i framjandet av konkurrensen fran den upphandlande
myndighetens sida dn vad Konkurrensverket funnit. Jag menar dérmed att
unionsréatten befinner sig pa en annan niva dar den aktuella regleringen dven
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syftar till att skapa ny konkurrens och stérka den befintliga konkurrensen pa
den aktuella marknaden.

Det kan dven argumenteras for att regleringen kring onormalt ldga anbud
stracker sig utanfor Upphandlingsdirektivets ramar pd grund av detta
konkurrenssyfte . | SECAP-fallet var inte Upphandlingsdirektivet tillampligt
dad upphandlingen foll under troskelvardet. EU-domstolen fann énda att
regelverket om onormalt Iaga anbud skulle tillampas vid existensen av ett
gransoverskridande intresse for att inte hindra den fria rérligheten i unionen,
med vissa mdjligheter till undantag. Detta agerande fran EU-domstolen
innebdr att regeln stracker sig utanfér Upphandlingsdirektivets ramar och
aven syftar till att skydda den fria rorligheten. Detta tyder pa att en offentlig
upphandling inte far hamma konkurrensen inom unionen &ven om
upphandlingen faller under troskelvardet.

Jag anser att dessa uttalanden ger stod at tolkningen att reglerna om
onormalt 1dga anbud béar pa ett direkt konkurrensframjande syfte, framforallt
dad EU-domstolen patalat detta flera ganger. Detta syfte borde darmed
forhindra upphandlande myndigheter att anta anbud med resultatet att
konkurrensen minskar pa marknaden. Min slutsats & mojligtvis aningen
forsiktig da det kan tolkas som att den upphandlande myndigheten faktiskt
ska forkasta anbud vilka enbart bar pa en konkurrenshammande risk.
Oavsett vilket sa blir den praktiska effekten av slutsatsen att avsikten hos
den upphandlande myndigheten i valdigt manga situationer bor vara att
forkasta anbud med en lag niva. Jag forutsatter i detta resonemang att en
upphandlande myndighet &mnar folja upphandlingsreglerna och dar inrédknat
dess malsattningar och syften. Min tolkning ar att det foreligger en
forutsattning bakom regeln om onormalt Iaga anbud att den upphandlande
myndighetens avsikt &r att framja och bevara konkurrensen. Finns inte
denna avsikt sd finns inte heller en foljsamhet gentemot
Upphandlingsdirektivet och unionspraxisen. For att sammanfatta mitt
resonemang kan jag konstatera att nar den upphandlande myndigheten
finner ett misstankt lagt anbud ska avsikten att forkasta detsamma ocksa
infinna sig. Klarar anbudsgivaren sedan visa att anbudet inte gar emot
syftena med regleringen forsvinner &aven forkastandeavsikten hos den
upphandlande myndigheten. Min slutsats &r darmed att den upphandlande
myndigheten inte direkt enligt ordalydelsen ar skyldig att forkasta onormalt
laga anbud men ar inte desto mindre skyldig att félja andemeningen med
regleringen. Jag drar sedermera i motsats till Konkurrensverket slutsatsen att
andemeningen aldgger den upphandlande myndigheten att inte anta anbud
som i vart fall hammar konkurrensen. Med andra ord sa foreligger det en
skyldighet att forkasta konkurrenshammande anbud. Till foljd av detta kan
ett onormalt lagt anbud som inte strider mot regelverkets syften inte heller
forkastas med hjalp av detta regelverk.

En annan omstandighet som styrker existensen av en sadan obligatorisk
forkastandeavsikt hos den upphandlande myndigheten &r formuleringen av
artikel 55 i Upphandlingsdirektivet. Mitt resonemang bygger pa scenariot att
det kontradiktoriska forfarandet vid undersékningen blir helt meningslost

69



om en forkastandeavsikt inte finns. Skulle avsikten inte existera sa kan ju en
upphandlande myndighet genomfodra det kontradiktoriska
undersokningsforfarandet for att sen besluta sig for att behalla anbudet
oavsett resultatet av undersokningen. Det ar inte rimligt eller logiskt att
regeln skulle foreskriva en sadan process utan att forutsatta en
forkastandeavsikt. Alternativet till en forkastandeavsikt blir att ett onormalt
lagt anbud grundat i otillb6rliga metoder vilka dven har bekréftats av den
upphandlande myndigheten kan vinna en upphandling. Ett system utan
denna avsikt Gppnar enligt min mening daven fér en mojlighet till ett
unionsstridigt beteende hos den upphandlande myndigheten som kan
missbruka denna valfrihet for att gynna vissa anbudsgivare dver andra.

Regleringen dver onormalt laga anbud vilken Kommissionen foreslar i sitt
forslag kan &ven anses stodja denna tes om en obligatorisk
forkastandeavsikt. Det som asyftas ar de olika omstandigheter vilka innebéar
ett obligatoriskt forkastande. Det kan tdnkas att Kommissionen har
uppmarksammat att regleringen nuvarande formulering inte har lett till
onskat resultat och darfér nu foreslar en plikt att undersoka och forkasta
anbud i vissa situationer.

Det har Klarlagts att den upphandlande myndigheten har ett stort
skonsmassigt utrymme vid beddémningen av ingivna forklaringar till det
onormalt laga anbudet. Denna omstandighet tillsammans med min slutsats
att den upphandlande myndigheten bér pa en forkastandeavsikt gor det svart
for anbudsgivaren att rattfardiga sitt anbud. Resultatet blir en presumtion for
att forkasta onormalt laga anbud vilket ar i linje med andamalen att
forhindra att den upphandlande myndigheten tvingas inga oseridsa avtal
eller medverka i att forsamra konkurrensen pa marknaden. Lyckas inte
anbudsgivaren bryta presumtionen maste den upphandlande myndigheten
enligt min uppfattning forkasta anbudet vilket uppfyller syftena med
regleringen.

Den svenska lagstiftaren har valt att férdndra formuleringen i reglering om
statliga stod i likhet med forandringarna som aterfinns i regleringen om
onormalt laga anbud nar det inte ror sig om statliga stod. Denna likhet i
implementeringen aterfinns i skillnaden fran den svenska lagstiftarens sida
att betona forkastandemdjlighetens fakultativa karaktar. Lydelsen i
Upphandlingsdirektivet anger bara att denna forkastandemojlighet far
anvéandas som sjalvstandig forkastandegrund nér det forskrivna forfarandet
genomforts och nédr anbudsgivaren inte lyckats réattfardiga sitt anbud. Det
namns alltsa inget om en fakultativ majlighet for den upphandlande
myndigheten. Den obligatoriska forkastandeavsikten som harstammar fran
konkurrenssyftet torde enligt min mening &ven omfatta regleringen kring
onormalt laga anbud grundade i statliga stod. Detta blir tydligt da det
foreskrivs att ett stod som inte har erhallits pa lagliga grunder maste
forkastas.

Denna obligatoriska forkastandeavsikt hos den upphandlande myndigheten
innebdr dven vissa konsekvenser i andra avseende an sjalva forkastandet.
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Har en upphandlande myndighet en skyldighet att forkasta anbud som
hammar konkurrensen som jag pastar sa borde ett antagande av ett onormalt
lagt anbud i strid med denna skyldighet dven kunna angripas.

Utover det faktum att forkastandeavsikten borde leda till sadana
overprovningsmojligheter finns det andra omstandigheter som indikerar att
en sadan mojlighet existerar. Forstainstansratten och tribunalen bemotte i
TQ3-fallet och PC-Ware-fallet sokandens argument sasom de vanligtvis gor
i andra tvister. Dessa avgoranden initierades av anbudsgivare som hade
forlorat upphandlingen néar enligt deras bedémning ett onormalt lagt anbud
vann. Det blir svart att motivera en standpunkt dar en forlorande
anbudsgivare inte kan angripa ett antagande av onormalt laga anbud néar
sokanden i fallen TQ3 och PC-Ware inte avvisades pa denna grund.
Intressant blir &ven tribunalens utldggning om att sokanden inte hade visat
att det aktuella anbudet var onormalt lagt. Aven uttalanden fran lansratten i
Véarmland och lansréatten i Stockholm kan tolkas som att mojligheten
existerar for sokanden att klaga pa den upphandlande myndighetens
eventuella misstag vid hanteringen av ett anbud som ar misstankt lagt.

| uppsatsen omnamns inte huruvida det finns en mojlighet for en leverantor
som inte deltagit i upphandlingen att angripa ett antagande av ett onormalt
lagt anbud. Detta beror pa att samtliga rattsfall som antyder att det borde ga
att fa detta Overprovat har initierats av anbudsgivare som klagat.
Leverantdrens mojligheter till denna Gverprovning blir beroende av om
upphandlingen brustit i kvalificeringsfasen vilket borde bli svart att koppla
till antagandet av onormalt laga anbud. Det kanns daremot narmare till
hands att hanfora antagandet till tilldelningsfasen vilket medfor att
leverantorer inte kan visa pd nagon skada vilket innebédr att
overprovningsmojligheten samtidigt forsvinner for leverantérerna. Skulle
det daremot ga att visa pa brister i kvalificeringsfasen borde &ven
leverantorer vilka inte deltagit i upphandlingen kunna angripa ett antagande
av onormalt laga anbud men detta ar som sagt &n mer oklar an situationen
for anbudsgivare.

Resonemanget  kring den obligatoriska forkastandeavsikten  kan
sammanfattas sa att upphandlingsregelverket samt regleringen kring
onormalt Iaga anbud innehaller ett konkurrensrattsligt syfte. Syftet innebar
att upphandlande myndigheter inte ska hamma konkurrensen pa marknaden
utan dven ska framja densamma. Den upphandlande myndigheten ska
darmed inte anta ett anbud vilket strider mot syftena déribland
konkurrenssyftet. Det &r har den obligatoriska forkastandeavsikten behdvs.
Ar det inte helt uppenbart att anbudet inte strider mot syftena, vilket innebar
att anbudet inte hammar konkurrensen sa maste anbudsgivaren bevisa att
anbudet ar i Overensstammelse med syftena. Klarar anbudsgivaren inte att
rattfardiga anbudet sa ska den upphandlande myndigheten behalla sin avsikt
att forkasta anbudet.

For att avslutningsvis aterknyta till uppsatsens titel kan det konstateras att
utan den obligatoriska forkastandeavsiktens erkannande sa erhaller
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upphandlande myndigheter i dagsléaget avtalsprestationer, vilka forefaller
vara valdigt formanliga och ibland &ven helt gratis. Dessa avtalsprestationer
ar dessvarre ofta for bra for att vara sanna da de sannolikt inkluderar en
begransad konkurrens med alla efterféljande konsekvenser dérav.

6.3 De lege ferenda

Denna avslutande normativa del av uppsatsen innehdller en presentation av
idéer Gver hur regleringen om onormalt laga anbud borde se ut. For att
undvika att uppfinna hjulet dnnu en gang anvénds utéver mina egna
slutsatser &ven vissa delar av Kommissionens direktivforslag samt @lykkes
definieringsmetod. Dessa delar kommer att placeras in i mitt
forandringsforslag dar jag ansett att de gora mest nytta i forhallande till
mina egna lésningar. Den fdljande presentationen &r emellertid framst
baserade pa de svagheter i systemet som jag har noterat under arbetets gang.

Kommissionens forslag innehaller en mojlighet att anvanda systemet med
livscykelkostnader. Detta nagot invecklade system kommer med all
sannolikhet att kunna motverka manga problem inom upphandlingsvérlden
daribland vissa situationer med onormalt laga anbud. Jag ser inte nagra
direkta negativa aspekter med detta system férutom eventuella initiala
tillampningsproblem. Ett fungerande livscykelsystem borde leda till att
seriosa anbudsgivare far en stor fordel mot oseridsa anbudsgivare da det
borde bli lattare for en serids anbudsgivare att redogéra for diverse
kostnader. Systemet &r darmed enligt mig onskvért.

Identifieringsfasen

Jag anser att det forst maste det finnas klara och tydliga metoder for att
identifiera ett onormalt lagt anbud. Kommissionens forslag att jamfora
anbudens prisnivaer med varandra ar ett bra satt. Denna relativa metod ar
emellertid begransad till att kontrollera onormalt laga prisnivaer. Metoden
bor dven ges storre omfattning sa att den kan anvandas pa andra parametrar
an enbart prisnivan. Likasa bor den forandras sa att metoden ska anvandas
nar det finns tre eller flera anbudsgivare istéllet for fem eller fler som
Kommissionen foreslar. Detta motiveras med att metoden ska kunna
anvandas oftare. Detta borde inte vara otankbart da det idag fungerar sa i
Spanien. Metoden har ansetts vara acceptabel enligt EU-domstolen. Det kan
trots detta papekas att metoden tangerar gransen for vad
transparensprincipen tillater.

En konsekvens av en sadan relativ identifieringsmetod blir ofrankomligen
att en anbudsgivare aldrig kan forutspa om dennes anbud kommer att bli
identifierat som onormalt lagt. Detta kanske borde Oppna for att infora en
mojlighet for anbudsgivaren att fa hoja sin anbudsniva. En sadan losning
skulle troligtvis skapa flera andra problem sa en sadan 16sning ar inte heller
att foredra. Fungerar denna identifieringsmetod for den spanska lagstiftaren,
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Kommissionen och EU-domstolen torde den &ndock vara val avvagd och
godtagbar vilket gor att jag finner den lamplig.

Utdver denna metod vilken &r relativ till de andra anbuden foreslar jag att
@lykkes omvandlade AKZO-test borde kunna anvéndas. Metoden &r relativ
mot upphandlingsforemalet samt dess kostnader, for en illustration Gver
denna modell hanvisas till uppsatsens bilaga. Denna metod bér &ven kunna
appliceras pa andra aspekter an prisnivan vilket &r i linje med Belfass-fallet.
Jag menar darmed att detta test borde justeras i sadana situationer sa att
parametrarna “forvéntad totalkostnad” byts till exempelvis “forvéntat antal
timmar”. Parametern “rorliga kostnader” bor i dessa fall erséttas av en
lagstaniva  for vad som kravs for att kunna genomfora
upphandlingsforemalet. Det blir viktigt att denna lagstaniva inte blir
godtycklig och bor darfor genomga nagon form av verifikation av nagon
utanfor den upphandlande myndigheten exempelvis av
konkurrensmyndigheten. Det merarbete denna verifikation innebér bor avta
i takt med att fasta lagstanivaer for olika omraden faststallts. Dessa fasta
lagstanivaer bor kontinuerligt kontrolleras sa att den kan sankas nar
exempelvis ny teknologi tillater detta. Forfarandet kan har framsta som
omstandigt, det ska i sa fall papekas att situationer dar ett anbud ar onormalt
lagt pd nagon annan punkt an prisnivan troligtvis ar mycket sallsynt.

Jag anser aven att det bor kravas att det framgar ur forfragningsunderlaget
vilket av dessa forfaranden som den upphandlande myndigheten kommer att
anvéanda. Forutom att anvanda dessa metoder bor det alltid faststéllas en
grans vilken ska urskilja onormalt laga anbud. Gransen bor som i det
spanska systemet motsvara den upphandlande myndighetens berdknade
budget for upphandlingen. Gréansen bor ligga runt 20 procentenheter under
vad budgeten for upphandlingen &r berdknad till.

Utover dessa metoder for att identifiera onormalt laga anbud bor det enligt
min mening aven finnas en mojlighet for den upphandlande myndigheten att
fa ett anbud forklarat som onormalt lagt. Exempelvis genom en ansokan till
Konkurrensverket. Nagon arbitrar identifieringsmajlighet som nu aterfinns i
Upphandlingsdirektivet bor inte existera.

Jag vagar aven pasta att det ar av vikt att berakningen av priset bor inkludera
rabatter, for att upptacka dolda onormalt laga anbud. Gar det inte att berdkna
hur stor denna rabatt kommer att bli bor en forvantad niva anvandas. Det
angivna priset bor sedan minskas med summan alternativt den foérvéantade
summan av den erhallna rabatten.

Det bor dven framga att det bildas en stark presumtion for att anbudet ska
forkastas om det visar sig vara onormalt lagt.

Undersokningsfasen

Meddelandet till den aktuelle anbudsgivaren med informationen att dennes
anbud identifierats som onormalt lagt bor aven i fortsattningen vara
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skriftligt. En skillnad fran nuvarande reglering som jag foresprakar &r att det
borde finns ett tydligt krav pa den upphandlande myndigheten att
tillsammans med skélen for forkastandet redogora for vilket syfte som
anbudet inte &ar forenligt med. Detta for att hindra godtyckiga
forkastandebeslut. Vid en tvist angaende ett forkastande skulle detta uttalade
syfte utgora processforemalet vilket i sin tur innebéar att en &ndring av talan
utanfor detta syfte blir otillatet. Skulle darmed ett anbud forkastas da risken
for uteblivna leveranser ar stor kan inte den upphandlande myndigheten
senare havda att forkastandet var rattfardigt pa grunden att anbudet aven
skulle snedvrida konkurrensen i stor utstrackning. Detta skulle enbart kunna
utgora en skadestandstalan for en anbudsgivare vars anbud forkastats pa fel
grund. Det &r saledes den upphandlande myndighetens slarv som bestraffas.
Ett alternativ till denna lésning ar att implementera detta forfarande under
upphandlingsskadeavgiftssystemet.

Min mening &r dven att da onormalt laga anbudet har lamnats av ett foretag
vilket drivs med en bolagsform med ett begransat &garansvar exempelvis ett
svenskt aktiebolag bor forklaringen dven omfatta en noggrann redogorelse
over bolagets finansiella stallning. Férklaringen bor darmed forst rattfardiga
anbudets laga niva samt klargora att bolaget i den narmsta framtiden inte
hotas av konkurs. Detta krav kan eventuellt std i strid med
likabehandlingsprincipen da olika bolagsformer behandlas olika. Som svar
pa detta kan det havdas att lika inte behandlas olika nar samtliga bolag med
begransat agaransvar behandlas pa samma satt. Det handlar darmed om att
dela upp anbudsgivare i tva kategorier dar anbudsgivarna behandlas lika i de
olika kategorierna.

En annan 16sning vilken stracker sig utanfor uppsatsens ramar skulle vara att
oka aktiekapitalsgransen for att fa bilda ett aktiebolag alternativt sétta upp
en minimigrans av aktiekapital for att fa delta i en offentlig upphandling.
Losningarna for emellertid med sig en oonskad effekt i att skdtsamma
mindre bolag hindras fran att delta.

Uteslutningsfasen

I Kommissionens forslag aterfinns flera omstandigheter vilka utgor
obligatoriska forkastandegrunder. Dessa blir dverflodiga om regeln istéllet
forses med en stark forkastandepresumtion. En anbudsgivare kommer inte
att kunna bryta denna presumtion med dessa omstandigheter.

Det bor dven vara mojligt att fa ett forkastandebeslut samt ett for otydligt
meddelande om att ett anbud definierats som onormalt lagt dverprovat.
Bevisbordan for att anbudet identifierats korrekt borde ligga pa den
upphandlande myndigheten, dven bevisbdrdan huruvida meddelandet om
identifieringen var tillrackligt tydlig bér hamna pa den upphandlande
myndigheten. Bevisbodrdan for att ett anbud faktiskt &r rattfardigat och inte
ska forkastas bor i enlighet med Konkurrensverkets uppfattning hamna pa
anbudsgivaren.
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Att en underlatelse att forkasta ett onormalt lagt anbud ska kunna
overprovas bor tydligt framga. Det ar da den upphandlande myndighetens
misslyckande att identifiera ett onormalt lagt anbud eller bedémning av
forklaringen som rattfardigat ett onormalt lagt anbud som ska provas.
Bevisbordan for dessa fall bor ligga pa sokanden.

Overprovningsmojligheten kan trots bevisbérdans placering fa foljden att
antalet dverprovningsarende okar, detta borde emellertid bara bli en initial
effekt som borde avta i takt med att réattstillampningen satter upp mer
detaljerade granser kring denna mojlighet. Forutom den direkt positiva
effekten av att agerande som strider mot upphandlingsreglernas syfte kan
stoppas pa kort sikt sa kommer dven denna 6verprévningsmojlighet att géra
upphandlande myndigheter mer vaksamma och motvilliga till att anta ett
onormalt lagt anbud som inte pa ett tydligt satt rattfardigats.

Auvslutningsvis sa borde samtliga beslut att forkasta ett onormalt lagt anbud
anmalas till konkurrensmyndigheten som dérmed léttare kan 6vervaka dessa
forfaranden.

Dessa foreslagna foréandringar skulle resultera i ett mer omfattande lagrum
vilket eventuellt medfér hogre kostnader. Kostnaderna blir emellertid aldrig
sa hoga som en upphandling vilken maste goras om eller en upphandling pa
en marknad utan konkurrens.
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Bilaga — Illustration dver @lykkes modifierade
AKZO-test

— 1 Tacker inte priset denna niva

Forvéantad
sa anses det vara onormalt lagt.

totalkostnadsniva

Forklaringar vilka aterfinns i lagrummet éver
onormalt laga anbud kan sénka totalkostnaden

till Totalkostnadsniva,

Det kontradiktoriska forfarandet kan visa att

Totalkostnadsniva; ——
priset tacker Totalkostnad,

> Diverse tillfredstéallande forklaringar kan
rattfardiga ett pris under Totalkostnad,
exempelvis att erhalla ny erfarenhet.

Rorliga kostnader —

Anbudet &r onormalt Iagt férutom nar
anbudsgivaren erhallit ett fordragsforenligt

statligt stod.
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