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BAKGRUND

Eskilstuna kommun genomfér med tillampning av ett 6ppet forfarande en
upphandling avseende ramavtal for flyttjanster. Lagsta pris har angetts som
tilldelningsgrund. Rexab Flytt & Tungtransport AB (Rexab) och Vasteras
Flyttningsbyra AB (Flyttningsbyran) har lamnat anbud i upphandlingen.
Kommunen har forkastat anbuden eftersom den bedémt att de innehaller onormalt
laga priser som bolagen inte kunnat lamna godtagbara forklaringar till och som
ger kommunen anledning att anta att bolagen inte kommer att fullfélja kontraktet
sa som det utformats och pa forvantat satt.

Rexab och Flyttningsbyran begérde dverprévning av upphandlingen och yrkade
bl.a. att den skulle rattas pa sa sétt att bolagens anbud skulle utvarderas. Bolagen
invande dels att kommunen inte foljt det kontradiktoriska forfarande som

foreskrivs i 12 kap. 3 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, dels

att kommunen inte haft skal att forkasta bolagens anbud sasom onormalt laga.

Forvaltningsratten i Linkoping avslog ansokningarna om éverprévning. Bolagen
dverklagade till Kammarratten i Jénkdping som éndrade forvaltningsrattens dom
och beslutade att upphandlingen fick avslutas forst sedan rattelse gjorts. Enligt
kammarratten hade bolagen visat att deras anbud, i de delar som ifragasatts, var
allvarligt menade. Kammarratten ansag darfor att kommunen inte haft fog for att
forkasta anbuden med hanvisning till att de var onormalt laga.

YRKANDEN M.M.

Eskilstuna kommun yrkar i forsta hand att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
upphdva kammarréttens dom och faststalla forvaltningsrattens dom. I andra hand
yrkar kommunen att Hogsta forvaltningsdomstolen ska besluta att upphandlingen

ska géras om. Kommunen anfoér i huvudsak féljande.

Saval kammarratten som férvaltningsratten har funnit att det skydd som
tillkommer anbudsgivarna enligt 12 kap. 3 § LOU ér tillgodosett genom att
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bolagen har fatt argumentera emot kommunens forkastande inom ramen for

overprovningen. Det finns goda skél att instdmma i den bedomningen.

Bolagens forklaringar avseende den laga prisséttningen ar inte objektivt
godtagbara. Bolagen har gjort géllande att de lamnat lagre priser pa tjanster som
kommunen historiskt sett efterfragat i liten utstrackning respektive hogre priser pa
tjanster som kommunen efterfragat i stor utstrackning. Pastaendet vinner inte stod
av bolagens anbud, dar bolagen i stéllet korsvis for olika tjanstekategorier lamnat
vasensskilda priser utan nagon koppling till vare sig historiska avrop eller

redovisade volymantaganden.

| forevarande fall kan tjansteinnehallet i ett avropat uppdrag medfdra att Rexab
konsekvent slussar uppdraget vidare till sitt dotterbolag Flyttningsbyran, som
enligt avtalade priser kan debitera vasentligt hogre belopp fér samma tjanster. Nar
Rexab daremot kan debitera mer &n Flyttningsbyran, kommer forstnamnda bolag
att acceptera uppdraget. En sadan ordning kan objektivt inte innebara att Rexab i
alla l1agen har for avsikt att leverera till offererade priser. Sannolikt kommer alltid
nagot av bolagen att acceptera kommunens avropsforfragan, men upplagget talar
starkt for att det alltid kommer att vara det bolag som kan debitera mest som tar
uppdraget. Anbuden ar saledes inte allvarligt menade i egentlig mening. Det ar
fraga om en osund strategisk prissattning och en osund leveransstrategi som i

grunden snedvrider konkurrensen och skadar den upphandlande myndigheten.

Rexab och Flyttningsbyran bestrider bifall till 6verklagandet och yrkar i forsta
hand att Hogsta forvaltningsdomstolen ska faststalla kammarrattens dom. | andra
hand yrkar bolagen att HOgsta forvaltningsdomstolen ska férordna att upphand-
lingen gors om alternativt att malen aterforvisas till kammarratten. Bolagen anfor i

huvudsak foljande.

Kommunen har inte berett bolagen méjlighet att yttra sig 6ver kommunens skél
for att forkasta anbuden enligt 12 kap. 3 § tredje stycket LOU. Uteslutningen av
bolagens anbud har saledes skett i strid med lagen redan pa denna grund.
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Kommunens pastaenden om taktisk prissattning och koncernstrategisk
anbudsgivning har ingen relevans for bedémningen av om anbuden &r onormalt
laga, utan ar fristdende grunder som aberopas forst i Hogsta forvaltningsdomsto-
len. Grunderna ska darfor lamnas utan avseende. For fullstandighetens skull vill
bolagen dock anfora att kommunens pastaende om att bolagen korsvis har lamnat
laga respektive hdga priser pa de olika tjanstekategorierna, och att detta sannolikt
kommer att utnyttjas av bolagen, ar direkt felaktigt. Bolagens prissattningar av

respektive kostnadspost dverensstimmer narmast med varandra.

Det ar kommunen som har bevisbordan for att bolagens samlade anbudspriser ar
onormalt laga. Kommunen har endast ifrdgasatt vissa prisposter och har saledes
inte ens pastatt att bolagens samlade anbudspriser ar onormalt laga. Trots att det
hade varit enkelt fér kommunen att visa hur prissattningen i andra upphandlingar
sett ut, eller hur kostnadsbilden generellt ser ut pa marknaden, har kommunen inte

gett in ndgon bevisning till stod for sitt pastaende.

Bolagen har ld&mnat fullgoda forklaringar som visar att anbuden ar allvarligt
menade och att bolagen kommer att kunna fullfélja kontraktet pa erbjudna villkor.
Bolagen har stor erfarenhet av kommunens behov och avropsvolymer. For de
tjanster som kommunen avropat i mindre utstrackning har bolagen lamnat ett
lagre anbudspris &n for de tjanster dar avropen har varit mer frekventa. Anbuden
kommer som helhet att ge full kostnadstackning plus skalig vinst. Kontraktet med
kommunen kommer ocksa att fa synergieffekter for bolagens 6vriga verksamhet.
Ekonomin i bolagen och i koncernen &r mycket god. Bolagen har inte tidigare
underlatit att leverera pa erbjudna villkor. Det ar enkelt for kommunen att

kontrollera att avtalet foljs och beivra eventuella kontraktsbrott.
SKALEN FOR AVGORANDET
Vad malen galler

Malen galler fragan om en av Eskilstuna kommun genomfoérd upphandling av
ramavtal ska goras om eller rattas pa grund av att kommunen saknat fog for att
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forkasta anbuden lamnade av Rexab och Flyttningsbyran. For att besvara den
fragan ska provas dels om kommunen asidosatt de forfaranderegler som géller for
att upphandlande myndigheter ska kunna forkasta ett onormalt lagt anbud, dels
om det sedan bolagen lamnat forklaringar till sina respektive prissattningar funnits

skal att forkasta anbuden.
Rattslig reglering m.m.

| malen &r fraga om tillampning av bestammelserna i 12 kap. 3 § LOU om
forkastande av anbud som anses onormalt laga. En upphandlande myndighet far
inte forkasta ett sddant anbud innan den begart forklaringar av anbudet genom ett i
paragrafen foreskrivet forfarande. Bestammelserna genomfor artikel 55 i direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster. Nagon definition av begreppet onormalt
laga anbud finns varken i LOU eller i direktivet. Det ankommer saledes pa den
upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall bedéma denna fraga inom det

handlingsutrymme som reglernas utformning ger.

EU-domstolen har i sitt avgorande i de forenade malen C-285/99 och C-286/99,
LLombardini och Mantovani, punkt 55, med hanvisning till en da gallande
direktivbestdmmelse som motsvarar den nu aktuella direktivbestdammelsen, uttalat
att det ankommer pa den upphandlande myndigheten att for det forsta identifiera
misstankta anbud, for det andra bereda de berdrda foretagen tillfalle att visa att
deras anbud ar seridsa genom att fran dem begéra de forklaringar som den
upphandlande myndigheten anser vara betydelsefulla, for det tredje bedoma
relevansen av forklaringar som de lamnar och for det fjarde fatta beslut om att
godta eller forkasta dessa anbud. Domstolen konstaterade vidare att de krav som
sammanhanger med den kontradiktoriska karaktéren av forfarandet for kontroll av
onormalt laga anbud i direktivet har uppfyllts endast nar samtliga dessa delar har

genomforts i tur och ordning.

Direktivbestammelsen innefattar ett krav pa att myndigheten i samrad med
anbudsgivaren ska granska anbudet med beaktande av forklaringarna. Detta krav
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har i 12 kap. 3 § tredje stycket LOU utformats sa att myndigheten ska ge
anbudsgivaren tillfalle att yttra sig 6ver myndighetens skél for att forkasta anbudet

med beaktande av de ldmnade forklaringarna.

En begaran om forklaring kan enligt paragrafens andra stycke t.ex. avse
anbudsgivarens mojligheter att utnyttja kostnadseffektiva metoder, tekniska
I6sningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden for att fullgora kontraktet.
Begaran om fortydligande kan ocksa avse egenarten hos de varor, tjanster eller
byggentreprenader som foreslas av anbudsgivaren, om anbudsgivaren iakttar de
bestammelser om arbetarskydd och arbetsférhallanden som géller pa den ort dar
kontraktet ska fullgoras eller om anbudsgivaren fatt méjlighet att erhalla statligt
stod.

| EU-domstolens avgdrande i de forenade malen C-147/06 och C-148/06 SECAP
och Santorso, punkt 26, ndmns adven som trovardiga och seridsa forklaringar
mojligheten att dra nytta av betydande skalférdelar eller pressande av
vinstmarginaler for att pa ett effektivare satt kunna ta sig in pa den aktuella

marknaden.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning
Det kontradiktoriska férfarandet

Regleringen innefattar en mojlighet for myndigheten att forkasta ett onormalt lagt
anbud. Om myndigheten anser att ett anbud forefaller onormalt lagt och ocksa
overvager att forkasta detta pa den grunden intrader en skyldighet for
myndigheten att undersoka det laga anbudet. Detta ska ske genom det anvisade

skriftliga forfarandet.

Det framgar redan av de exempel pa vad en begaran om en forklaring kan galla att
bestammelserna avser att forebygga att myndigheter ingar kontrakt nar det finns
en inte obetydlig risk for att leverantdren inte kommer att utfora arbetet — eller
delar av det — i enlighet med kontraktet.
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Det kontradiktoriska forfarandet syftar till att skydda anbudssokande och
anbudsgivare fran godtycke fran den upphandlande myndighetens sida (76/81
Transporoute, punkt 17) och att sakerstalla en sund konkurrens mellan féretagen
(C-599/10 SAG ELYV Slovensko, punkt 29). Genom myndighetens undersékning
ska anbudsgivaren fa tillfalle att Iamna nodvandiga forklaringar for att bevisa att
det lamnade anbudet ar allvarligt menat (punkt 28). Myndigheten ska tydligt
formulera den begéran som riktas till de berérda anbudsgivarna sa att dessa har
mojlighet att pa ett fullstandigt och andamalsenligt satt forklara sina anbud
(punkt 31).

| det forsta steget har alltsa den upphandlande myndigheten att bedéma om ett
anbud innehaller priser som medfor att anbudet kan misstankas vara onormalt
lagt. Rexab och Flyttningsbyran har i sina anbud, avseende ett stort antal poster
i upphandlingen, lamnat priser om 1 eller 10 kr per enhet. Det saknas skal att

invanda mot kommunens atgard att granska bolagens anbud narmare.

| forevarande fall har kommunen, innan bolagens anbud forkastades, skickat ut en
forfragan till respektive bolag avseende prissattningen. | forfragan till Rexab
angav kommunen att anledningen till forfragan var att pris om 1 kr hade lamnats
pa flera olika poster. | forfragan till Flyttningsbyran angavs att skélet till forfragan
var att pris om 1 respektive 10 kr hade lamnats pa flera olika poster. Bolagen
svarade pa forfragningarna och anforde samtidigt att de 6nskade en mer detaljerad
forfragan om kommunen ansdg att forklaringarna inte var tillfredsstéllande.

Kommunen meddelade tilldelningsbeslut utan att pa nytt hora av sig till bolagen.

Utredningen i malen visar saledes att kommunens granskning av bolagens anbud

inte har foljt det forfarande som anvisas i 12 kap. 3 § LOU.

For att ett ingripande mot upphandlingen ska kunna ske med hénvisning till
bristerna i det kontradiktoriska forfarandet, krdvs det att bolagen har lidit eller har

riskerat att lida skada till foljd av dessa brister.
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Ett syfte med det kontradiktoriska forfarandet ar som framgatt att anbudsgivaren
ska ges mojlighet att forklara sitt anbud for den upphandlande myndigheten och
darigenom beredas skydd mot godtycklig behandling. Sadana vasentliga brister i
skyddet som é&r i fraga i dessa mal medfor typiskt sett att anbudsgivaren vid

tidpunkten for upphandlingsfelet riskerar att lida skada.

De atgarder som star domstolen till buds ar enligt 16 kap. 6 § LOU att forordna att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har
gjorts (jfr RA 2005 ref. 47). Eftersom felet i dessa mal inte har paverkat
upphandlingens konkurrensuppsokande skede, skulle det ligga ndrmast till hands
att forordna om rattelse pa sa satt att bolagen med en korrekt tillampning av
forfarandet i 12 kap. 3 § ges tillfalle att forklara sina anbud. | underinstanserna,
liksom hér, har emellertid bolagen framfort en omfattande argumentation for att
visa att anbuden ar seriost menade. Det saknas darfor skl att i Hogsta
forvaltningsdomstolen forordna om rattelse pa grund av de brister i forfarandet

som forekommit hos kommunen.
Har det funnits skal att foérkasta anbuden?

Det kan inledningsvis noteras att bolagen har gjort gallande att kommunen i
Haogsta forvaltningsdomstolen har aberopat nya grunder for forkastande av

bolagens anbud och att dessa grunder ska lamnas utan avseende.

Kommunen har emellertid redan under tidigare skriftvaxling genomgaende invant
bl.a. att bolagen anvént strategisk anbudsgivning. Invandningen har hér
preciserats pa sa satt att kommunen gor géllande att bolagen har lamnat anbud
med Kkorsvis laga priser och att detta kan komma att medftra att ett av bolagen vid
avrop avhojer att leverera till forman for det andra koncernbolag som angett hogre
pris pa den efterfragade tjansten.

Det kan darfor inte anses vara fraga om nagon sadan ny omstandighet som
forutsatter sarskilda skal for att kunna beaktas i HOgsta forvaltningsdomstolen (jfr
37 § forvaltningsprocesslagen [1971:291]).
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Bedomningen av om en anbudsgivares forklaringar ar godtagbara och anbudet
trots det laga priset ar seriost menat ska goras i varje enskilt fall med hansyn till
upphandlingsforemalet (prop. 2006/07:128 s. 407). Av EU-domstolens praxis
framgar, som tidigare namnts, att det &r anbudsgivaren som har att bevisa att
anbudet &r allvarligt menat (se SAG ELV Slovensko, punkterna 28 och 29).
Anbudsgivaren ar ocksa den som har bast tillgang till sadana uppgifter som kan

forklara det laga priset.

| syfte att sékerstélla effektiv konkurrens ska alla relevanta faktorer som
anbudsgivaren gjort gallande och som hanfor sig till kontraktsforemalet beaktas
vid myndighetens granskning av huruvida ett anbud som framstar som onormalt
lagt ska godtas eller forkastas (se Lombardini och Mantovani, punkt 82 och SAG
ELV Slovensko, punkterna 29 och 30).

Bolagen har till stod for att anbuden ar allvarligt menade anfort i huvudsak

féljande.

De kommer att leverera efterfragade tjanster till de priser som framgar av
anbuden. Rexab, som ar moderbolag till Flyttningsbyran, har under tio ars tid varit
avtalsleverantor at kommunen for de aktuella tjansterna utan att det riktats nagra
anmarkningar mot utforandet. Det ar mycket viktigt for bolagen att kunna behalla
sin tillganglighet i aktuell geografisk region. Utifran Rexabs tidigare erfarenhet
har bolagen angett laga priser pa vissa poster och hdga priser pa andra, i syfte att
lamna ett samlat attraktivt anbud. Bolagen kommer att ga med vinst pa kontraktet
men det skulle inte ha ndgon avgorande betydelse om kontraktet mot formodan
skulle resultera i en forlust, med hansyn till bolagens héga omséttning och goda
ekonomi. Kommunens pastaende om korsvisa priser och risk for att uppdrag

slussas vidare mellan bolagen bestrids.

Kommunen har for sin del anfort att det finns skal att anta att bolagen inte

kommer att fullfolja kontraktet sa som det utformats och pa forvantat sétt.
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Pastaendet om att anbuden bygger pa Rexabs tidigare erfarenhet av kommunen
vinner inte stod av bolagens anbud. Bolagen har lamnat olika priser pa samma
poster, utan koppling till vare sig historiska avrop eller redovisade

volymantaganden.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att bolagen har angett olika priser savitt
avser de poster som kommunen ifragasatt. Sa har Rexab t.ex. angett att
anvandningen av arbetsledare under vardagar kl. 17-22 och under vad som
betecknas Ovrig tid kostar 1 kr per timme samt att flyttpersonal, oavsett tidpunkt,
ocksa kostar 1 kr per timme. Dotterbolaget, som alltsa for vissa poster tagit upp en
kostnad om 10 kr, har for sin del angett en betydligt hdgre kostnad for
arbetsledare under s.k. évrig tid liksom for flyttpersonal under vardagar kl. 8-17.
Omvant géller att Rexab angett en betydligt hogre kostnad an dotterbolaget for
arbetsledare under vardagar kl. 8-17.

Det star saledes klart att bolagens prissattning i dessa delar inte, som bolagen
pastatt, ar i det narmaste 6verensstammande. Skillnaderna i prissattning mellan
koncernbolagen ger, beroende pa utfallet av upphandlingen av ramavtalet,
utrymme for leveransstrategiskt handlande fran bolagens sida i samband med

avrop.

Rexab och Flyttningsbyran har visserligen lamnat sjalvstandiga anbud, men i
dessa varderat enskilda och for upphandlingen gemensamma kostnadsposter pa ett
sdtt som inte har getts en rimlig forklaring. Bolagen har hénvisat till Rexabs
historiska erfarenhet av kommunen som kund men har inte, mot kommunens
bestridande, kunnat precisera pa vilket satt den erfarenheten haft betydelse for

prissattningen.

Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att de bada bolagen inte
kunnat prestera nagon utredning som pa ett godtagbart satt forklarar den

ifrdgasatta prissattningen i respektive anbud.
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Sammanfattande bedémning

Det saknas anledning att forordna om rattelse pa grund av de brister i forfarandet
som forekommit hos kommunen. Bolagen har inte formatt Iamna godtagbara
forklaringar till de laga anbudspriserna. Kommunen har darfor med fog forkastat
anbuden. Overklagandet ska ddrmed bifallas pa sa satt att kammarréttens dom

upphavs och det slut forvaltningsrattens dom innehaller faststalls.

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

Malen har foredragits av justitiesekreterarna Sofia Lénnberg och Emilia Franke.

Forvaltningsratten i Linkopings dom den 11 april 2014 i mal nr 1204-14 och
1205-14



