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Summary

One of the cornerstones of public procurement is fair competition. This fair
competition can be challenged when contractors are leaving abnormally low
tenders. In order to ensure fair competition, provisions and case law have
created rules on how abnormally low tenders should be treated. The purpose
of this paper is to examine and assess the way Swedish public procurement
law handles abnormally low tenders. In order to achieve this purpose, the
concept of abnormally low tenders and the process to identify such tenders
must first be examined. The thesis also describes how the burden of proof is
placed before and after the contract award decision where an abnormally
low tender occurs and what is regarded as acceptable explanations for such
tenders. Furthermore, another purpose of this thesis is to predict the effects
of the latest regulations on abnormally low tenders, including the mandatory
obligation to verify and reject abnormally low tenders in some cases. These
regulations are based on the new Directive 2014/24/EU for Public
Procurement and have been implemented in the new Swedish Public
Procurement Act.

The thesis states that, in the absence of a definition of what constitutes an
abnormally low tender, the tender price must be assessed in relation to the
procurement subject matter of each contract. A study of case law shows that
it is the contracting authority that has the burden to prove that a tender is
abnormally low, while the tenderer has to explain that the tender is
legitimate despite the low price or costs proposed. Such an explanation
should be a clear and detailed declaration showing the tenderer’s ability to
deliver the procurement object under the terms of the contract.

In the thesis’ analysis it is also found that the provision on abnormally low
tenders has undergone significant changes. These changes stipulate that the
contracting authority is obliged to question tenders that appear to be
abnormally low and under certain conditions reject those tenders. The thesis
analysis highlights that the changes will have a major impact on the
treatment of abnormally low tenders and also lead to a great increase in the
number of review procedures. The changes to the provision on abnormally
low tenders implies a right for unsuccessful tenderers to question the
contracting authority’s assessment of abnormally low tenders, which is
something entirely novel in this context. In light of general principles
regarding burden of proof, it is argued that the complaining contractor
should have the burden of proving that circumstances required for an
intervention based on the new Swedish Public Procurement Act exists.



Sammanfattning

En av den offentliga upphandlingens grundpelare &r konkurrensutsittning.
Anbudsgivare kan dock sitta den marknadsméssiga konkurrensen ur spel
genom att 1dmna onormalt 1adga anbud vid offentliga upphandlingar. For att
uppritthdlla sund konkurrens har regelverk och rittspraxis géllande
hanteringen av onormalt ldga anbud utformats. Syftet med denna uppsats &r
att klarldgga hur dessa regler tillimpas och dédrmed utreda hur onormalt 1dga
anbud vid offentliga upphandlingar bor hanteras enligt svensk rétt. For att
uppnd detta syfte utreds begreppet onormalt 14ga anbud och hur sddana
anbud kan identifieras. Framstdllningen redogdr dven for hur bevisbordan ér
fordelad innan respektive efter ett tilldelningsbeslut i en upphandling dér ett
onormalt lagt anbud forekommer samt vad som kan anses utgora godtagbara
forklaringar till onormalt 1aga anbud. Ytterligare ett syfte med uppsatsen ér
att utreda vilken effekt de nya bestimmelserna géllande bland annat
obligatoriska forkastanden av onormalt laga anbud i nya LOU kan komma
att ha pa offentliga upphandlingar i Sverige.

I framstéllningen fastslds att det inte finns nigon legal definition av
begreppet onormalt ldga anbud. Anbudspriset maste istdllet beddmas i
forhallande till upphandlingsféremalet i varje enskild upphandling. En
undersdkning av réttspraxis visar dven att det numer dr den upphandlande
myndigheten som &ldggs bevisbordan for att ett anbud i sig &r onormalt 1agt
medan anbudsgivaren genom forklaringar har att bevisa att anbudet trots det
laga priset dr allvarligt menat. En sddan forklaring bor besté av en tydlig och
detaljerad utredning som visar pa anbudsgivarens formaga att leverera
upphandlingsforemalet enligt kontraktsvillkoren.

I uppsatsens analys konstateras dven att regleringen kring onormalt laga
anbud har genomgitt en signifikant fOrindring 1 och med
Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU och 16 kap. 7 § nya LOU. Dessa
fordndringar innebdr bland annat att upphandlande myndighet dr skyldig att
ifrdgasétta anbud som forefaller vara onormalt 18ga och under vissa
forutséttningar forkasta dessa. Framstéllningen belyser att fordndringarna
kommer att ha en stor inverkan pd hanteringen av onormalt laga anbud och
dven leda till en kraftig Okning av antalet Overprévningar. De nya
bestimmelserna innebdr att konkurrerande leverantdrer vid en
overprovningsprocess i domstol pa ett framgangsrikt vis kommer att kunna
ifrdgasétta den upphandlande myndighetens bedomningar av onormalt 1dga
anbud, ndgot som enligt rdttspraxis baserad pa LOU inte tidigare varit
mdjligt. Mot bakgrund av bland annat allménna bevisbordeprinciper bor den
klagande leverantren aldggas bevisbordan for att visa att de omsténdigheter
som krivs for ett ingripande enligt nya LOU foreligger.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ett allt vanligare upphandlingsrittsligt problem é&r att anbudsgivare lagger
anbud som innehéller onormalt 1aga priser.' En anbudsgivare som inte foljer
social- eller arbetsrittsliga regelverk genom att exempelvis anlita svart
arbetskraft har ofta mdjlighet att offerera priser som vid en forsta anblick
kan framstd som formanliga.” Att anta ett onormalt ligt anbud fran en
oserids anbudsgivare kan emellertid innebédra en risk for leverans- och
samarbetssvarigheter 1 form av att anbudsgivaren inte uppfyller sina
ataganden enligt upphandlingskontraktet.’ Antagandet av ett onormalt lagt
anbud kan dven biddda for problem under upphandlingsavtalets 16ptid da en
leverantor som offererat synnerligen laga priser kan ta ut mycket hoga
kostnader for andra varor och tjinster i upphandlingen for att kompensera
for den forlust de 1aga priserna skapat for leverantoren.* P4 detta sitt kan
onormalt ldga anbud skapa afférssituationer formade av misstroende dir den
upphandlande myndigheten behover ta sig tid att stdndigt kontrollera att
anbudsgivaren foljer avtalet och den avtalade prissittningen.’ Onormalt
laga anbud kan dven bidra till en osund konkurrens pd marknaden och
resultera 1 negativa effekter for var samhéllsekonomi dé det i ménga fall ar
frdga om att anbudsgivaren anvinder sig av prisdumpning for att sl ut
konkurrenter. 1 vissa fall kan ett lagt anbud dock vara helt legitimt och
exempelvis framarbetat genom att leverantdren anvinder sig av
kostnadseffektiva arbetsmetoder och drar fordel av skal- eller
samproduktionsekonomier.’

Det upphandlingsréttsliga regelverket och domstolspraxis pa omradet har
utvecklat bestimmelser som bland annat innebdr att den upphandlande
myndigheten dr skyldig att folja ett sa kallat kontradiktoriskt forfarande vid
hanteringen av onormalt 18ga anbud. Detta fOrfarande innebdr att den
upphandlande myndigheten méste begira en forklaring till ett onormalt ldga

! Se bland annat HFD 2016 ref. 3 I, HFD 2016 ref. 3 II.
? Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 59.

? Sundstrand (2012) s. 273.

4

http://skl.se/download/18.7¢€92054153504140cd8196/1457435827436/SKL _rattspraxis_m
ars_2016.pdf 2016-10-19.

> http://www.upphandlingsmyndigheten.se/omraden/stadtjanster/onormalt-laga-anbud/
2016-10-09.

® Alexandersson & Hultén (2003)s. 5 f.



anbud och ge anbudsgivaren mdjlighet att forklara sitt ldga pris innan
myndigheten forkastar ett sadant anbud.’

Regleringen om hur onormalt laga anbud ska hanteras har under de senaste
aren diskuterats flitigt. I samband med det senaste Upphandlingsdirektivet
2014/24/EU, dér nya bestimmelser och forandringar angédende hanteringen
av onormalt 14ga anbud inforts, har dmnet ater hamnat i hetluften.® I prop.
2015/16:195 som bland annat syftar till att inforliva det nya direktivets
regler, foreslogs nya striktare bestimmelser om onormalt 1dga anbud vilka
till viss del har ansetts ga ldngre dn vad som framgar av direktivet. Den 30
november 2016 antog riksdagen regeringens forslag om de nya reglerna
avseende onormalt ldga anbud vid offentliga upphandlingar, vilka tradde i
kraft 1 januari 2017.° Det rdder dock delade meningar kring huruvida de nya
bestimmelserna frimst kommer att ha negativa verkningar pa upphandlingar
eller om bestimmelserna pa sikt kommer att f4 onskad effekt och bidra till
sund konkurrens pa marknaden. De som dr kritiska till den nya regleringen
menar att reglerna kringlar till processen och riskerar att oka antalet
overprovningar. Rdster som dr positiva till fordndringen menar istillet att
den striktare bestimmelsen i forlangningen kommer att leda till en minskad
forekomst av onormalt ldga anbud i upphandlingar och ddrmed é&r ett bra satt
att bemota problemet med osund strategisk anbudsgivning. "

1.2 Syfte och fragestallningar

Det dvergripande syftet med foreliggande uppsats ér att utreda hur onormalt
laga anbud vid offentliga upphandlingar bor hanteras enligt svensk rétt. For
att utreda detta krévs bland annat en undersdkning av vad den nya svenska
bestimmelsen om onormalt laga anbud i 16 kap. 7 § nya LOU innebér och
vad skillnaderna fran tidigare bestimmelser i LOU kan komma att betyda
for hanteringen av onormalt 14ga anbud inom svensk ritt. Att klarldgga hur
reglerna om onormalt 1dga anbud tillimpas och ddrmed utréna hur ett sddant
anbud bor hanteras av upphandlande myndigheter kan bland annat bidra till
okad réttssdkerhet for sdvél upphandlande myndigheter som anbudsgivare.
En praktiskt och principiellt mycket betydelsefull friga nédr det géller
hanteringen av onormalt laga anbud &r hur bevisbordan dr fordelad vid ett
overprovningsforfarande dir ett onormalt 1agt anbud forekommer. Denna
framstéllning d&mnar redogora for hur denna bevisborda bor fordelas utifran

7 Se bland annat méal C-76/81 Transporoute p. 18.

¥ Se bland annat: http://upphandling24.se/skarpta-regler-kring-laga-anbud/ 2016-11-17.
? Riksdagsskrivelse 2016/17:66; Finansutskottets betdnkande 2016/17:FiU7 s. 1; Prop.
2015/16:195 s. 3.

' Prop. 2015/16:195 s. 1, 795.



svensk ritt och vad denna fordelning innebidr for inblandade parter. Utdver
detta dr ytterligare ett syfte med uppsatsen att utreda vilken effekt de nya
bestimmelserna om onormalt ldga anbud 1 Upphandlingsdirektiv
2014/24/EU samt i det nya svenska regelverket om offentlig upphandling
kan komma att ha pa offentliga upphandlingar i Sverige. Intentionen med en
utredning av detta dr bland annat att redogdra for vad nyheterna i dessa
bestimmelser har for inverkan pd hanteringen av onormalt 14ga anbud. I
detta avseende avser uppsatsen sérskilt behandla de nya bestimmelserna
angdende obligatoriska forkastanden av onormalt ldga anbud i1 vissa
situationer och hur dessa kan komma att pdverka en forlorande leverantdrs
mdjligheter att klaga pa en upphandlande myndighets underlatenhet att
forkasta ett onormalt ldgt anbud.

For att uppnda detta syfte dmnar uppsatsen besvara foljande

fragestéllningar:

* Nar dr ett anbud onormalt 1&gt och hur identifieras ett sddant anbud?

e Hur 4r bevisbordan fordelad innan respektive efter ett
tilldelningsbeslut?

* Vad kan anses utgdra en godtagbar forklaring till ett onormalt 1agt
anbud?

e Vilka rittsmedel stir till buds och hur ser mojligheterna ut for en
forlorande leverantdr som vill klaga pa en upphandlande myndighets
underlatenhet att forkasta ett onormalt 1agt anbud?

1.3 Metod och material

Under tidpunkten for forfattandet av denna uppsats har ett nytt lagforslag pa
omradet genomarbetats och rostats igenom 1 riksdagen. Under stora delar av
arbetet med denna framstéllning var dock detta lagforslag endast ett forslag
pa framtida lag och vi befann oss da i en delvis oviss tid, den sd kallade
“mellantiden”. Denna problematik avspeglar sig i den valda metoden och
utformandet av uppsatsen. Under mellantiden torde de nya bestimmelserna i
Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU 1 ménga fall inneburit att svenska
domstolar och myndigheter var skyldiga att tolka LOU mot bakgrund av
ordalydelsen och syftet med det nya direktivet, detta med stod av principen
om direktivkonform tolkning. I situationer dér direktivets bestimmelser &r
klara och precisa och dessutom ger réttigheter till exempelvis leverantorer
torde direktivets bestimmelser under mellantiden ha behdvts tillampats trots
att de dnnu inte hade inforts 1 svensk lag, detta mot bakgrund av principen



om direkt effekt.'' For att uppsatsens innehall ska ha relevant rittsligt
innehall vid publiceringsdatumet for uppsatsen, da de nya réttsreglerna om
onormalt ldga anbud har trdtt i kraft, har ett perspektiv som utgétt frdn den
nya svenska bestimmelsen om onormalt l4ga anbud i nya LOU och dess
skillnader fran de tidigare bestimmelserna anlagts uppsatsen. Med andra ord
redogor uppsatsen till viss del for hur hanteringen av onormalt 14ga anbud
har sett ut mot bakgrund av de tidigare bestimmelserna i LOU och
Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG och den rittspraxis som baseras pa dessa
regelverk samt till viss del vad det nya Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU
och det nya svenska regelverket om upphandling, nya LOU, stadgar
gillande onormalt laga anbud. Detta har varit nddvindigt for att kunna
utreda vad skillnaderna i och med de nya bestimmelserna blir samt hur
rittsliget kommer att se ut i och med inforlivandet av de nya
bestimmelserna baserade pa Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU och prop.
2015/16:195.

I arbetet att besvara uppsatsens fragestdllningar har frdmst den
riattsdogmatiska metoden tillimpats. D& géllande rdtt systematiseras och
tolkas genom réttsdogmatiken har denna metod anvénts i de delar uppsatsen
redogdr for rittsliget.'” Den rittsdogmatiska metoden dmnar utreda vad som
ar géllande rétt med utgdngspunkt i for utredningen relevanta rattskéllor.
Dessa rittskéllor utgdrs traditionellt sett av forarbeten, lagar, praxis och
doktrin."” Rittskillorna har i denna framstillning anvénts i enlighet med
rittskélleldran, vilken anger att kéllorna ska granskas och vérderas utifrdn en
inbordes ordning i dignitet. Lagar, forarbeten och réttspraxis kan enligt
denna ldra anvéndas for att analysera rittsliga regleringar medan doktrin kan
anvindas som stod for detta.'* Kleineman menar att lagtext ar den rittskélla
med hogst dignitet men att dven fOrarbeten har stort inflytande pé
rittstillimpningen dd domstolspraxis givit fOrarbetena en ndrmast
sjalvstindig auktoritet.'> Dirav 4r naturligt att grunden for forfattandet av
denna uppsats baseras pd lagtexten i dels de é&ldre bestimmelserna om
onormalt 14ga anbud som aterfinns i LOU och Upphandlingsdirektiv
2004/18/EG, dels det nya Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU samt
lagtexten i nya LOU och utredningarna bakom dessa bestimmelser. Dessa
utredningar utgdrs bland annat av SOU 2014:51 Nya regler om upphandling
och Prop. 2015/16:195 Nytt regelverk om upphandling.

' Se bland annat:
http://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/nyheterna-i-den-
kommande-lagstiftningen-och-hur-hanterar-vi-mellantiden.pdf's. 7 2016-11-06.

12 Peczenik (2005) s. 249.

B Kleineman (2013) s. 21.

' Bernitz m.fl. (2014) s. 183 ff.

' Kleineman (2013) s. 28 ff.



Ytterligare rattskdllor som beaktats i denna uppsats &r réttspraxis. I flertalet
sporsmél gillande onormalt ldga anbud saknas emellertid prejudicerande
beslut fran EU-domstolen eller HFD, foljaktligen har det varit nddvandigt
att till viss del dven undersoka underréttspraxis for att fa en Gvergripande
bild av réttstillimpningen och uppna uppsatsens syfte. Da dessa avgdranden
har ett begridnsat vigledande vidrde utgdér de emellertid inte ensamt
vésentliga delar av uppsatsens argumentation och slutsatser.

Bland materialet for forfattandet av denna wuppsats finns &ven
myndighetspublikationer inom upphandlingsomrédet. Déribland har framst
Konkurrensverkets yttranden och stéllningstaganden varit av vikt for
undersdkningen.

Da den svenska upphandlingsrittsliga lagstiftningen har sitt ursprung i EU-
rittsliga direktiv har dven en EU-réttslig metod tilldimpats for att besvara
uppsatsens frigestillningar. Vid en utredning av géllande rétt utifrdn den
svenska upphandlingsrittsliga regleringen maste hidnsyn ndmligen tas till pa
omradet aktuella EU-direktiv.'® Vid eventuella skillnader mellan dessa
regleringar dger EU-direktiven foretrdde framfor den svenska regleringen i
enlighet med principen om EU-rittens foretride.'” Den EU-rittsliga
metoden avser att tolka de EU-rittsliga kéllorna utifran dess syften och
dndamal. Den teleologiska tolkningen, vilken &r en annan bendmning pa
denna dndamélstolkning, utgar frin EU-domstolens tillvigagangssétt och
praxis. Ett viktigt material som beaktats i denna uppsats dr siledes dven EU-
domstolens avgoranden. Den EU-rittsliga praxisen ar for svensk del saval
direkt tillimplig som bindande och tydliggdér hur de upphandlingsrittsliga
EU-direktivens bestaimmelser ska tolkas.'®

1.4 Avgransningar

Uppsatsen riktar sig till ldsare som har juridiska kunskaper och sdrskilt goda
kunskaper inom réttsomradet offentlig upphandling. Déarav innehdller denna
framstillning inte ndgon  grundliggande presentation av  det
upphandlingsrittsliga regelverk som tillimpas vid ett
upphandlingsforfarande. Avsikten med denna avgrénsning &r att mojliggdra
for fordjupning i det material som identifierats som relevant med fokus pa
uppsatsens fragestallningar.

' Reichel (2013) s. 109 ff.
7 Pedersen (2013) s. 15.
' Reichel (2013) s. 115 ff.



Uppsatsen kommer inte heller behandla alla de upphandlingsrittsliga
sammanhang dér onormalt laga anbud kan tinkas forekomma. Foéreméal for
den hir framstillningen 4r endast onormalt ldga anbud vid offentliga
upphandlingar inom den klassiska sektorn. Dédrav behandlas inte
motsvarande regleringar for forsorjningssektorerna eller upphandling av
koncessioner. Bestimmelserna om onormalt 14ga anbud pé grund av statligt
stdd kommer med hdnsyn till uppsatsens omfattning inte heller att behandlas
i denna framstéllning. Uppsatsen utgér vidare fran det direktivsstyrda
omrédet. Framstdllningens fokus har séledes placerats pa hur onormalt 1dga
anbud vid offentliga upphandlingar over troskelvirdena bor hanteras.

Amnet onormalt 1aga anbud vid offentliga upphandlingar har en stark
koppling till det konkurrensrattsliga begreppet underprisséttning. Uppsatsen
berdr emellertid inte de konkurrensrittsliga perspektiv som kan anldggas da
en aktor som &r att betrakta som dominerande pa marknaden lidgger ett
onormalt 1&gt anbud i en upphandling. Med anledning av detta behandlar
uppsatsen exempelvis inte 2 kap. 7 § KL om foretags missbruk av en
dominerande stillning.

Ett av de &mnen som undersdks 1 uppsatsen dr hur bevisbordan har och bor
fordelas mellan de parter som deltar i en upphandling. Bevisborda &r néra
forenat med beviskrav, detta dd ett hogt beviskrav kan anses medfora en
storre bevisborda. Utredningens fokus har i1 denna del varit att utreda
bevisbordans placering. Inom ramen for denna framstillning finns
emellertid inte mojlighet att analysera vilka beviskrav som stillts upp i de
undersokta mélen respektive vilka beviskrav som bor stillas upp framgent.

1.5 Forskningslage

Svéarigheterna med onormalt ldga anbud och hanteringen av dessa har varit
foremdl for provning och diskussion under ett antal decennier pa sdvil
unionsrittslig som nationell niva.'"” Inom doktrin bér den danska forskaren
Grith Skovgaard @lykke sirskilt uppmirksammas pid omridet. Ar 2010
publicerade hon sin avhandling®® om onormalt ldga anbud vari fokus bland
annat riktades pad mojliga metoder for identifiering av onormalt laga anbud.
Det bor dven ndmnas att onormalt ldga anbud har behandlats 1 ett
examensarbete vid Juridiska fakulteten i Lund under ar 2013.*' Sedan dess

' Se bland annat: 76/81 SA Transporoute; C-103/88 Fratelli; Konkurrensverkets
uppdragsforskningsrapport 2011:1.

2% Abnormally Low Tenders — With an Emphasis on Public Tenderers (2010).

*' "EGr bra for att vara sant” — En studie i hanteringen av onormalt ldga anbud vid
offentliga upphandlingar av Daniel Sjéholm (2013).
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har emellertid sévél ett nytt EU-réttsligt direktiv som nationellt svenskt
regelverk och réttspraxis inom omrédet presenterats. Under senare ar har
fenomenet onormalt 1dga anbud uppmirksammats frén flera hll da aktuella
bestimmelser i Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU skiljer sig patagligt fran
bestimmelserna i foregangaren Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG. 1 bland
annat SOU 2014:51 Nya regler om upphandling och Prop. 2015/16:195 Nyt
regelverk om upphandling behandlas dmnet vad fordndringarna bér komma
att innebdra for svensk del. De nu aktuella svenska bestimmelserna om
onormalt 18ga anbud 1 nya LOU, vilka bygger pd det senaste EU-réttsliga
direktivet, kan komma att innebédra stora fordndringar i hanteringen av
onormalt laga anbud i Sverige. Forskningsldget gillande detta dmne é&r
emellertid svagt. Mig veterligen finns ingen publicerad forskning pa d&mnet
for denna uppsats.

1.6 Disposition

Utover det inledande kapitlet bestdr uppsatsen av sex kapitel. Uppsatsens
andra kapitel behandlar begreppet onormalt ldga anbud och tinkbara
metoder for att identifiera onormalt ldga anbud. Kapitlets dmne dr en
naturlig utgédngspunkt da det ligger grunden for den fdljande utredningen
och syftar bland annat till att ge ldsaren de fundamentala kunskaper som
fordras for att folja den péféljande hanteringen av anbud som identifierats
som onormalt laga.

I uppsatsens tredje kapitel beskrivs forfarandet som ska iakttas da ett
onormalt 1agt anbud identifierats, det s& kallade kontradiktoriska
forfarandet. I kapitel tre presenteras dven mojligheter for anbudsgivare att
forklara onormalt ldga anbud pa ett framgéngsrikt vis.

Framstéllningens kapitel fyra redogér for huruvida de i1 uppsatsen
undersokta upphandlingsregelverken foreskriver ett fakultativt eller
obligatorisk forkastande av onormalt ldga anbud.

I kapitel fem undersoks hur bevisbordan i mil om onormalt 14ga anbud
fordelats utifran rittspraxis. Avsnittet redogor dven till viss del for hur ett
antal grundldggande bevisbordeteorier fordelar bevisborda mellan parter.
Syftet med detta ar att finna underbyggande argument for hur bevisbordan
bor placeras innan samt efter ett tilldelningsbeslut dér ett onormalt lagt
anbud forkastats eller antagits.

Uppsatsens sjdtte kapitel fokuserar pa den leverantor som forlorat en
upphandling dér ett onormalt lagt anbud tilldelats upphandlingskontraktet.
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Kapitlet undersoker vilka rattsmedel som star den forlorande leverantdren
till buds samt dennes mdjligheter att vinna framgang med en
overprovningsansdkan utifran de i uppsatsen undersokta
upphandlingsregelverken.

I analysen, vilken A&terfinns i kapitel sju, besvaras de inledande
fragestéllningarna och uppsatsens slutsatser presenteras avslutningsvis.
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2 ldentifiering av onormalt laga
anbud

2.1 Avsaknad av entydig definition

Trots att bestimmelser om hanteringen av onormalt ldga anbud har existerat
i EU-direktiv i &rtionden”* har en uttrycklig definition av begreppet
“onormalt lagt anbud” varken forekommit i direktivsbestimmelser eller
inom rittspraxis.”’ Europeiska Kommissionens forslag till nytt
upphandlingsdirektiv?* innehéll dock en foreslagen metod for att faststilla
vad som ir att betrakta som ett onormalt ldgt anbud. Metoden baserades pé
att da minst fem anbudsgivare ldmnat anbud ska ett anbud vara att betrakta
som onormalt lagt i det fall anbudspriset dr 50 % lagre 4n det genomsnittliga
priset for de dvriga anbuden och dessutom 20 % ldgre dn priset i det nést
lagsta anbudet. Den fOreslagna bestimmelsen tilldit &ven mojligheten att
identifiera onormalt laga anbud pa andra grunder.”” Denna
identifieringsformel har dock uteslutits i det slutliga Upphandlingsdirektivet
2014/24/EU vilket har resulterat i att vi alltjimt stir utan en definition av
begreppet onormalt 14ga anbud. EU-domstolen och dven vara svenska
domstolar har emellertid berdrt frdgan om hur man identifierar ett onormalt
lagt anbud vid ett antal tillfillen och ldmnat vigledande uttalanden
betriffande detta.”® Vad som ir att betrakta som ett onormalt 1agt anbud har
dessutom diskuterats flitigt inom olika samhillsinstitutioner och doktrin.*’
Da sjdlva identifieringen av ett onormalt ladgt anbud ir vésentlig for
upphandlingsforfarandet och hanteringen av ett anbud kommer i foljande
avsnitt en kortare skildring av dessa yttranden och diskussioner att
presenteras.

** Redan det forsta Upphandlingsdirektivet 71/305/EEG innehdll en bestimmelse om
hanteringen av onormalt ldga anbud.

* Skovgaard @lykke (2010) s. 20.

** Europeiska Kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om
offentlig upphandling, KOM(2011) 896 slutlig.

** Art. 69 Europeiska Kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv
om offentlig upphandling, KOM(2011) 896 slutlig.

* Se bland annat de forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini & Mantovani;

HFD 2016 ref. 31 & IL.
*7 Skovgaard @lykke (2010) s. 251.
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2.2 Identifiering enligt EU-domstolen

EU-domstolen uttalade i de forenade méalen Lombardini och Mantovani®® att
det varken forekom ndgon definition av begreppet onormalt ldgt anbud eller
ett fastslaget tillvigagangssatt for att berékna eller identifiera ett sddant i det
dé gillande Upphandlingsdirektivet 2004/18/EG. Uppgiften att klarldgga
nigot sddant ankommer enligt EU-domstolen sdledes pa de olika
medlemsstaterna.”’ EU-domstolen meddelade i malet emellertid att det ar
forbjudet for medlemsstaterna att infora bestimmelser som tillater att
matematiska formler anvédnds for att automatiskt forkasta anbud som ér att
betrakta som onormalt ldga.’® En automatisk uteslutning grundad pa att ett
anbud enbart granskas utifran ett matematiskt kriterium skulle enligt EU-
domstolen strida mot det grundliggande upphandlingsrittsliga syftet att
framja utveckling av effektiv konkurrens da det frantar anbudsgivaren
mojligheten att forklara anbudets seriositet.’’ EU-domstolen menade dock
att gemenskapsrétten inte utgor hinder for att tillimpa matematiska formler
for sjilva identifieringen av onormalt l8ga anbud, s& lidnge denna
identifiering efterfoljs av det kontradiktoriska forfarandet innan ett
eventuellt ~ forkastande av  ett sadant anbud.’® Den valda
identifieringsmetoden maste enligt EU-domstolen &ven vara objektiv och
icke-diskriminerande.”

I de forenade mélen Lombardini och Mantovani diskuterar EU-domstolen
dven den upphandlande myndighetens mojlighet att anvdnda sig av en
identifieringsmetod som gér ut pa att berdkna ett troskelvirde baserat pa
medelvérdet for anbuden for en viss upphandling. Visserligen riskerar en
sadan identifieringsmetod att medelvérdet forvanskas genom att leverantorer
som inte har for avsikt att sluta avtal lamnar anbud endast i syfte att paverka
resultatet av berdkningen av ett sddant medelvédrde. Av denna anledning har
EU-domstolen sérskilt belyst att dd en upphandlande myndighet anvinder
sig av ett sddant troskelvirde for att identifiera onormalt 14ga anbud ska det
inte vara omdjligt for myndigheten att franga det angivna troskelvérdet.
Detta giller sdrskilt om det visar sig nddviandigt med hénsyn till vilka
troskelvdrden som anvidnts i jamforbara upphandlingar samt utifrén de
lirdomar som den upphandlande myndigheten kunnat dra av allmin
erfarenhet.

** De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini & Mantovani.

* De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini & Mantovani p. 67.

% De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini & Mantovani p. 45.

*! De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini & Mantovani p. 47.

32 De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini & Mantovani p. 73.
 De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini & Mantovani p. 69.

** De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini & Mantovani p. 71, 72.
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2.3 ldentifiering enligt svensk rattspraxis

Av EU-domstolens réttspraxis pa omrddet kan foljaktligen urskiljas att det 1
sig inte uppstillts ndgot hinder for de nationella lagstiftarna att sjdlva
faststilla riktlinjer for vad som ska betraktas som ett onormalt l4gt anbud.
Sjdlva resultatet av sddana riktlinjer ska dock kunna omprévas av den
upphandlande myndigheten. Saledes dr det mojligt att pd nationell niva
presumera att alla anbud vilka understiger en viss niva ska anses som
onormalt l&ga. Den svenska lagstiftaren har dock inte faststillt ndgra sddana
riktlinjer for svensk del.”® Lagstiftaren har i forarbetena till LOU uttalat att
anbudspriset méste bedomas i1 forhéllande till upphandlingsféremalet och att
vad som avses med ett onormalt lagt anbud ddrav ska bedomas frén fall till
fall, medfor att det inte &r nodvédndigt att ange sddana riktlinjer i
lagstiftningen.*® T svensk rittspraxis kan emellertid viss generell vigledning
i frdgan urskonjas. HFD har i ett antal mél frdn 2016, angdende
tilldimpningen av bestimmelserna om onormalt 1dga anbud, uttalat sig
kortfattat i frigan om vad som dr att betrakta som ett onormalt lagt anbud.
HFD menar att da det varken finns ndgon definition av begreppet onormalt
laga anbud i LOU eller i Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG ankommer det
pa den upphandlande myndigheten att géra en bedomning av ett anbud med
hinsyn till det handlingsutrymme som bestimmelsernas utformning ger.”’ I
ett av malen hade anbudsgivaren NCC lagt ett anbud som innehdll negativa
priser, det vill sdga bolaget hade erbjudit sig att betala den upphandlande
enheten for att f& utfora vissa arbeten. HFD anség att anbudet var onormalt
lagt da dessa negativa priser forekom i anbudet.”®

I ytterligare ett mal>® fran 2016 fann HFD att tva anbud var att betrakta som
onormalt 14ga. Malet rorde upphandling avseende ramavtal av flyttjanster.
Tva anbudsgivare, Rexab och Flyttningsbyrdn, hade limnat anbud som
enligt kommunen innehdll onormalt 18ga priser och dérav var att se som
onormalt ldga anbud. Enligt bolagen skulle emellertid inte anbuden
betraktas som onormalt laga di det endast var vissa prisposter i anbuden
som ifragasatts och saledes inte de samlade anbudspriserna.”* HFD
konstaterade till att borja med att den upphandlande myndigheten har att
bedoma om ett anbud innehdller priser som medfor att anbudet kan
misstinkas vara onormalt ldgt. Vidare fann HFD att di Rexab och
Flyttningsbyran i sina anbud l&dmnat priser om 1 eller 10 kronor per enhet

** Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2011:1 s. 68.

%% Prop. 2006/07:128 s. 407.

*THFD 2016 ref. 3 I's. 3 f.; HFD:s dom malnr 6159-14, 6160-14 s. 5.
* HFD 2016 ref. 3 11 s. 13.

* HFD 2016 ref. 3 I.

*"HFD 2016 ref. 3 1. 5. 3.
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avseende ett stort antal poster i upphandlingen, saknades det skil att invdnda
mot den upphandlande myndighetens ingripande att granska anbuden
nirmare.*!

Fragan angdende tilldtna identifieringsmetoder for att urskilja vad som &r att
betrakta som ett onormalt lagt anbud har dven varit foremal for
kammarritternas provning 1 flertalet mal. Kammarritten i Goteborg
avgjorde en Overprovning av en upphandling dir den upphandlande
myndigheten Goteborgs Stads Upphandlings AB redan i upphandlingens
forfragningsunderlag meddelat ett krav pa att anbudsgivare skulle bifoga en
forklaring till anbud som innehdll timpriser som underskred 300 kronor.
Goteborgs Stads Upphandling AB hade faststdllt den aktuella prisgransen
utefter  Stalbyggnadsinsitutets  berdkningar om  sjdlvkostnad  for
byggnadssektorn i Goteborg for ifrdgavarande ar.** 1 domskilen uttalar
kammarritten att upphandlande myndighet har en mgjlighet att redan i
upphandlingens forfragningsunderlag yttra sin 4sikt angfende vilka
prisnivder som betraktas som ldgsta tinkbara for att betraktas som ett
“normalt” anbud. Kammarrdtten menade dven att ett sidant agerande fran
upphandlande myndighets sida ofta underlittar virderingen av om ett
anbudspris bor ifrdgasittas. Den i upphandlingen angivna prisgransen ansag
kammarritten utgjorde goda skél for att begéra forklaringar till anbud och
Goteborgs Stads Upphandlings AB hade enligt domstolen dirmed anvént
sig av en accepterad metod for att identifiera onormalt liga anbud.*

Virt att uppmérksamma ar dven ett mal diar Goteborgs Stads Upphandlings
AB var part i Overprovningen av ytterligare en upphandling géllande redan 1
forfragningsunderlaget uppstillda prisgranser for vad som var att betrakta
som ett onormalt 1agt anbud. Upphandlingen blev foremal for Kammarritten
1 Goteborgs provning under 2013. Myndigheten ifrdga hade tagit fram en
prisgrians pd 650 kronor per timme efter en dialog med representanter fran
bransch- och  arbetsgivarorganisationer. 1  forfrdgningsunderlaget
annonserades att anbud som understeg denna nivd betraktades som
misstdankt 1dga och att leverantorer som lagt sddan anbud ombads bifoga
forklaring angdende sina berdknade omkostnader for upphandlingen. Den
upphandlande myndigheten menade vidare att denna niva var utformad i
enlighet med EU-domstolens praxis som utgér frén ett resonemang om “cost
& profit” dir det offererade priset ska ticka kostnaderna som é&r kopplade

“'HFD 2016 ref. I's. 5.

2 Forvaltningsritten i Gteborg malnr 13295-12 E, 13381-12 E, 13385-12 E, 13429-12 E
s.3 f.; jmf Kammarritten i Géteborg malnr 2598-2601-13.

# Kammarritten i Goteborg malnr 2598-2601-13 s. 14.
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till kontraktsforemalet.** Kammarritten ansig dven i detta mal att den
upphandlande myndighetens satta prisgréns var vl avvigd.*

2.4 I|dentifiering enligt Konkurrensverket

Konkurrensverket har i ett yttrande™ till Forvaltningsritten i Goteborg gett
sin syn pa vissa aspekter pa tillimpningen av bestimmelserna om onormalt
laga anbud. I Konkurrensverkets rapport 2013:6 har verket dven utvecklat
sin syn i dessa hdnseenden och bland annat angett att sjdlva bedomningen av
om ett anbudspris &r lagt ska goras i forhdllande till upphandlingsféremaélet.
Vidare anser Konkurrensverket att man vid beddmningen av vad som utgor
ett “normalt” anbud ska iaktta stor forsiktighet vid jimforelser med andra
anbud i en upphandling. Sérskild forsiktighet bor vidtas inom branscher som
priglas av en stark prispress och dér det rader inslag av osund konkurrens.
Exempelvis kan timpriser mellan liknande tjénster inom olika
upphandlingar inte jidmforas om det finns olikheter 1 de skilda
upphandlingsavtalens villkor for vilka kostnader eller utligg som
leverantoren far debitera for. Konkurrensverket menar att vigledning f6r om
ett anbud dr misstinkt 14gt bland annat kan finnas hos branschorganisationer
eller fackforbund vilka har uppgifter angdende exempelvis genomsnittliga
timkostnader for utférande av ménga av de tjanster som vanligtvis
upphandlas. I de fall prisbilden i upphandlingen anvdnds for att jimfora
anbud maéste det dock ske med forsiktighet och i forhallande till
upphandlingsforemalet.*’

Aven erfarenheter fran tidigare upphandlingar kan viigas in i beddmningen
av vad som é&r att betrakta som ett onormalt lagt anbud enligt
Konkurrensverkets mening. Om till exempel prisnivin i1 en tidigare
upphandling bidragit till utebliven leverans eller dverdebiteringar kan det
tyda pa att prisbilden i denna foregdende upphandling varit onormal. Dé
upphandlande myndighet kan gora géllande att leverantdrer i tidigare
upphandlingar forsokt omforhandla avtalade priser for att debitera till ett
hogre pris én offererat vid upphandlingstillfillet kan myndigheten enligt
Konkurrensverket ha acceptabla skél att betvivla seriositeten for anbud som
ligger 1 nivd med den tidigare upphandlingen &dven 1 framtida
upphandlingar.*®

* Kammarritten i Goteborg malnr 4719-13 s. 3.

* Kammarritten i Goteborg malnr 4719-13 s. 8.

* Konkurrensverkets yttrande till Forvaltningsritten i Géteborg Dnr 83/2013.
" Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 63 ff.

* Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 66.
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2.5 Identifieringsmojligheter enligt doktrin

Inom doktrin tycks tva olika stdndpunkter angdende identifieringen av
onormalt 1dga anbud intagits, ndmligen en risk for att anbudsgivaren inte
kommer att leverera eller ett synsétt som cirkulerar kring kostnad och vinst
for anbudsgivaren.* Den forsta av dessa identifieringsméjligheter innebir
att den upphandlande myndigheten utpekar ett anbud som onormalt 1&gt i de
fall det 1aga priset medfor misstankar om att anbudsgivaren inte kommer att
kunna leverera upphandlingsféremalet till det offererade priset och
kontraktsvillkoren.”® Vissa svarigheter uppkommer vid anvindandet av
denna metod exempelvis i situationer dér anbudspriset ar vildigt lagt men
omstandigheter hénforliga till anbudsgivarens ekonomiska stéllning gor att
det i1 praktiken inte finns nagon risk for att anbudsgivaren inte kommer att
kunna leverera i enlighet med det offererade priset.”' Dirav bér inte denna
identifieringsmetod vara den enda som anvénds for att urskilja onormalt
laga anbud. Den andra av dessa identifieringsmetoder som forordats i
doktrin urskiljer ett anbud som onormalt lagt i de fall det innehaller priser
som inte tdcker kostnaderna for utférandet av upphandlingsforemalet. Ett
problem med denna metod &r dock att det tycks rada viss osdmja kring vad
som ska ingd i berdkningen av en sidan kostnad.’> Som vi sett i avsnittet
ovan har bada dessa identifieringsmetoder fatt visst genomslag i svensk
riitt.>?

I doktrin har dven framhallits att det faktum att ett anbud ar vésentligt lagre
dn andra inkomna anbud i en upphandling kan vara tillrackligt for att
forefalla vara onormalt ldgt. Det bor emellertid understrykas att den
upphandlande myndigheten under alla omstdndigheter ska ha utrymme att
bedéma vad som r ett onormalt ligt anbud i det enskilda fallet.>*

* Skovgaard @lykke (2010) s. 251.
S Arrowsmiths (2014) s. 802.

> Arrowsmith (2014) s. 807 ff.

>2 Skovgaard @lykke (2010) s. 251 ff.
33 Jmf. avsnitt 2.3.

>* Arrowsmith (2014) s. 802 ff.
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3 Forfarandet da ett onormalt
lagt anbud har identifierats

3.1 Det kontradiktoriska forfarandet

I 12 kap. 3 och 4 §§ LOU éterfinns reglerna om hur en upphandlande
myndighet tidigare skulle hantera anbud som identifierats som onormalt
laga. 12 kap. 3 § 1 st. LOU foreskrev att en upphandlande myndighet fick
forkasta ett anbud om den fann att priset var onormalt 14gt. Bestimmelsen
utgick frdn att den upphandlande myndigheten uppfyllt sin plikt att
utvirdera alla inkomna anbud som éaterstod vid utvédrderingsskedet av
forfarandet.®> Enligt denna, dock vid dagens tidpunkt upphivda,
bestimmelsens ordalydelse fanns inte nigon uttrycklig skyldighet for
myndigheten att forkasta ett anbud som den ansdg var onormalt lagt.
Myndigheten fick emellertid inte forkasta ett anbud som foref6ll onormalt
lagt pa denna grund innan den begirt en forklaring till det laga anbudet.’®
Med andra ord var myndigheten skyldig att undersoka anledningen till det
laga anbudet om den ville ha en mojlighet att forkasta det pd grund av att det
var att betrakta som onormalt 14gt. Myndighetens begdran om forklaring till
det ldga anbudet skulle enligt bestimmelserna i LOU dessutom vara
skriftlig.”’

Enligt den nya bestimmelsen om onormalt l1dga anbud som finns i 16 kap. 7
§ nya LOU ska den upphandlande myndigheten begira att anbudsgivaren
forklarar det 14ga priset om anbudet forefaller vara onormalt 14gt. I och med
detta forefaller ingen skillnad mellan den tidigare bestimmelsen och den
nya just i friga om hur myndigheten ska agera innan ett onormalt l&gt anbud
kan forkastas. 1 bdgge fallen krdvs att den upphandlande myndigheten
iakttar ett sdrskilt forfarande bendmnt ett kontradiktoriskt forfarande dér den
begidr att leverantéren lamnar en forklaring till det l14ga anbudet innan ett
rittsenligt forkastande av anbud kan ske.’® Den praxis som utformats kring
hur detta forfarande bor vara utformat och vilken vilar pd de tidigare
bestimmelserna i LOU kan darfor 1 detta avseende fortfarande anses
relevant for den framtida hanteringen av onormalt laga anbud.

>>S0U 2014:51 s. 300.

°% Karnov lagkommentar, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 12 kap. 3 §, Nord.
>780U 2014:51 s. 300.

> Jmf. 12 kap. 3 § LOU & 16 kap. 7 § nya LOU.
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Da en forklaring till ett onormalt 14gt anbud inkommit till myndigheten &r
det upp till myndigheten att ta stéllning till forklaringens kvalitet. I de fall
myndigheten bedomer att forklaringen inte dr tillfredsstdllande ska sjdlva
forkastandet av anbudet foregds av att myndigheten ger anbudsgivaren
tillfalle att yttra sig Over myndighetens skil att forkasta anbudet. Ett
tillvigagéngssétt som foreslagits 1 doktrin for att uppfylla lagens krav ér att
den upphandlande myndigheten skriver ett utkast till beslut och sidnder detta
till anbudsgivaren ifrdga, vilken sedan fir lamna synpunkter pa skélen till
forkastandet. Ett sddant forfarande har rekommenderats da det kan anses
vara arbetsbesparande for myndigheten som da inte riskerar att ouppsatligt
fatta ett beslut vars grunder inte kommunicerats till anbudsgivaren.’

Den unionsrittsliga bestimmelse som de svenska reglerna om onormalt laga
anbud i LOU bygger pa aterfinns 1 art. 55 1 Upphandlingsdirektiv
2004/18/EG. I ett antal avgoranden har EU-domstolen uttalat hur artikel 55 1
Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG och dess motsvarigheter 1 é&ldre
upphandlingsdirektiv ska tolkas. Principen om anbudsgivarens ritt att bli
hord innan uteslutning pd grund av ett onormalt 14gt anbud och det sé
kallade kontradiktoriska forfarandet som ska foregd ett eventuellt
forkastande av ett onormalt 14gt anbud ar nagra exempel pd &mnen som varit
foremél for dessa domstolsprovningar. EU-domstolen har i dessa domar
klarlagt att unionslagstiftarens vilja varit att krdva av den upphandlande
myndigheten att den ska undersdka onormalt 18ga anbuds innehdll och
aldggas en skyldighet att krdva nddvindiga forklaringar av anbudsgivaren
innan forkastandet av sadana anbud.®” EU-domstolen har &ven klargjort att
detta kontradiktoriska forfarande mellan den upphandlande myndigheten
och anbudsgivaren kravs enligt artikel 55 Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG
for att det ska vara mojligt att sékerstilla en sund konkurrens mellan
foretagen och for att undvika ett godtyckligt forkastande av anbud frn den
upphandlande myndighetens sida.®' 1 malet Transporoute” tydliggjorde
EU-domstolen att d4 en upphandlande myndighet anser att ett anbud ar att
betrakta som onormalt lagt i forhdllande till den tjanst som upphandlas
foreligger en skyldighet for myndigheten att, innan ett tilldelningsbeslut
fattas, begira att anbudsgivaren ldmnar en forklaring till anbudspriset
alternativt informerar anbudsgivaren om i vilket avseende myndigheten
anser att anbudet dr onormalt 1agt och dessutom l&dmnar anbudsgivaren en
skilig tidsfrist for att komplettera med upplysningar géllande anbudet.”’

> Karnov lagkommentar Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 12 kap. 3 §, Lexino.
69.C-599/10 SAG p. 29; (se for ett liknande resonemang de forenade méalen C-285/99 och
C-286/99 Lombardini och Mantovani p. 46—49).

61'C-599/10 SAG p. 30; (se for ett liknande resonemang, de forenade méalen C-285/99 och
C-286/99 Lombardini och Mantovani p. 57).

62 Mal C-76/82 Transporout.

6 C-76/81 Transporoute p. 18.
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EU-domstolen har, vilket har presenterats i uppsatsens tidigare avsnitt, dven
konstaterat att det inte &r tillatet att automatiskt utesluta laga anbud utifran
matematiska modeller eller kriterier. Detta d& en s&dan automatisk
uteslutningsgrund skulle franta anbudsgivaren mojligheten att visa att
dennes anbud trots allt &r seridst menat.”* EU-domstolen har diremot
accepterat att en upphandlande myndighet i forfrigningsunderlaget stéller
krav pa att anbudsgivarna i samband med insdndandet av anbud ska ge en
forklaring till ett lagt pris 1 det fall anbudet understiger ett i
forfragningsunderlaget angivet pris, dock under fOrutsittning att den
upphandlande myndigheten dérefter uppfyller det i direktivet uppstdllda
kravet p4 en kontradiktorisk kontroll.*®

3.2 Godtagbara respektive ej godtagbara
forklaringar till onormalt laga anbud

I 12 kap. 3 § LOU samt 16 kap. 7 § nya LOU anges exempel pa vilka
omstandigheter som en begéran om en forklaring kan utgora. Bestimmelsen
om en begdran om forklaring till det onormalt 1aga priset ses vanligtvis som
en skyddsparagraf for anbudsgivaren da den stadgar att en leverantor inte
ska kunna uteslutas pa grund av sitt laga anbud utan att ha getts en mdjlighet
att forklara det 1aga priset.®® EU-domstolen har vid flertalet tillfillen tydligt
markerat att det dr av yttersta vikt att en anbudsgivare som misstidnks ha
ldmnat ett onormalt 1agt anbud pa ett &ndamalsenligt vis far gora sin &sikt
hord genom att denne ges mojlighet att 1dmna alla forklaringar till anbudets
olika delar. Genom att den berdrda leverantoren far ldmna forklaringar till
sitt anbud ges leverantoren tillfdlle att visa att anbudet ar seriost menat trots
det laga priset.®’

Fragan dr dock vad som kan anses vara en tillfredsstéllande forklaring till ett
onormalt lgt anbud. 16 kap. 7 § nya LOU réknar precis som 12 kap. 3 §
LOU upp att en begiran om en forklaring kan bestd av anbudsgivarens
mdjligheter att utnyttja sérskilt kostnadseffektiva metoder, tekniska
16sningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden for att fullgora kontraktet
ifrdga. Ytterligare forhdllanden en begidran om forklaring kan avse ér enligt
bestimmelsen egenarten hos de varor, tjénster eller byggentreprenader som
foreslds av anbudsgivaren, hur leverantdren avser att fullgdra kontraktet

%4 C-103/88 Fratelli Costanzo p. 18; se &ven de forenade méilen C-285/99 och C-286/99
Lombardini och Mantovani.

% De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini och Mantovani p. 62-66.

% de Jounge; Norman (2016).

%7 Se bland annat C-76/81 Transporoute p. 17-18, C-103/88 Fratelli Costanzo p. 3.
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med avseende pa tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter
eller om anbudsgivaren fatt mdjlighet att erhalla statligt stod. Inte heller i
detta avseende finns ndgra betydande skillnader mellan den tidigare
bestimmelsen i LOU och den nya bestammelsen i nya LOU, mer &n nigra
sprdkméssiga uppdateringar. Med anledning av detta torde den réttspraxis
och de uttalanden som finns angdende forteckningen i 12 kap. 3 § LOU
dven vara av relevans for det framtida tillimpandet av motsvarande
forteckning 1 16 kap. 3 § nya LOU.

Av ordalydelsen framgar det att de 1 bestdmmelserna listade
omstdandigheterna inte dr uttdommande forteckningar Over mojliga
begdranden om forklaringar. Detta har inom doktrin tolkats som att den
upphandlande myndigheten pa eget initiativ fir begéra en forklaring av det
slag den sjdlv anser dr mest relevant och att anbudsgivaren dven har
mdjlighet att ldmna forklaringar avseende andra punkter &n de som
efterfragats. 1 beaktande bor savdl upphandlande myndighet som
anbudsgivare dock ha de allménna principerna for upphandling dér de
efterfragade omstdndigheterna ska  ha en  koppling till
upphandlingsforemalet.®® Anbudsgivaren maste vid detta skede avviga hur
den ska forhalla sig till vad den upphandlande myndigheten efterfrigar for
forklaringar och vad anbudsgivaren som leverantdr vill berdtta om
eventuella  foretagshemligheter. Detta da den relativt strdnga
upphandlingssekretess som rader for uppgifter som ldmnas till myndigheter
lindras vid upphandlingsforfarandets slut och de eventuella
foretagshemligheter som forklaringar till 1dga anbud kan bestd av kan
spridas i storre utstrickning.®

Den unionsrittsliga reglering som fungerat som forebild for 12 kap. 3 §
LOU aterfinns i artikel 55.1 i Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG. EU-
domstolen har wuttalat att trots att forteckningen 1 art. 55.1 i
upphandlingsdirektivet 2004/18/EG inte dr uttommande sa ska den inte ses
som rent indikativ. Sdledes menar EU-domstolen att den upphandlande
myndigheten inte har fullstindig frihet att faststélla vilka forhéllanden som
ar relevanta att beakta innan ett eventuellt forkastande av ett onormalt 1agt
anbud.”® Upprikningen av tinkbara dmnen for en begiran om forklaring till
ett onormalt 14gt anbud torde i ljuset av EU-domstolens yttrande inte endast
vara exempel pa vilka omsténdigheter som kan utgora en sadan begéran
utan dven fungera som en anvisning om vilka typer av forklaringar till ett
onormalt lagt anbud som bér godtas.”'

30U 2014:51 s. 300.

%9 Karnov lagkommentar, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 12 kap. 3 §, Nord.
70 C-292/07 Kommissionen mot Belgien p. 159; C-599/10 SAG p. 30.

! Forvaltningsritten i Umea malnr 20144-15s. 3 f.
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Anbudsgivaren ska vidare kunna 1&dmna alla tdnkbara forklaringar som kan
anses limpliga baserat pa upphandlingens karaktir och sérart.”” En sadan
tankbar tillfredsstéllande forklaring kan enligt EU-domstolen vara att
anbudsgivaren kan utnyttja stordriftsfordelar. Enligt EU-domstolen har
anbudsgivaren emellertid inte nadgon skyldighet att visa att denne gor en
vinst genom upphandlingskontraktet. Istillet kan en leverantor ha ett
intresse av att offerera ett 1&gt pris och pressa sina vinstmarginaler for att till
exempel vinna marknadsandelar p4 en ny marknad.” Viktigt att poéngtera
ar dock att ett sddant agerande kan sta i strid med andra regelverk sasom
KL:s forbud mot missbruk av en dominerande stillning.”*

HFD har tagit stdllning till tillimpningen av 12 kap. 3 § LOU 1 tva
avgoranden” fran januari 2016. De bada maélen rorde sirskilt frigan om
forklaringar till onormalt liga anbud. Det forsta malet’® gillde fragan
huruvida det 1 Eskilstunas kommuns upphandling géllande ramavtal av
flyttjanster funnits skdl att forkasta anbud ldmnade av Rexab och
Flyttningsbyran. De bada bolagen hade ldmnat anbud innehdllandes korsvis
laga priser pd 1 till 10 kronor respektive hdga priser pa olika
tjdnstekategorier. Kommunen befarade att ett antagande av de bégge
leverantorerna skulle medfora att Rexab vid en avropsforfragan skulle slussa
uppdraget vidare till sitt dotterbolag Flyttningsbyrdn 1 de fall
Flyttningsbyran erbjod vésentligt hogre priser for samma tjinstepost och
vise versa for de tjdnster Rexab offererade hogre priser &dn Flyttningsbyran.
Kommunen menade saledes att de bdgge anbudsgivarna anvént sig av
strategisk prisséttning i form av koncernstrategisk anbudsgivning vilket
gjorde att kommunen skickade ut en forfrigan om forklaring till de laga
prisposterna till respektive bolag. De bidgge leverantdorerna menade att
priserna baserades pd bolagens stora erfarenhet av kommunens behov och
avropsvolymer. De tjénstekategorier dir kommunen historiskt sett avropat 1
mindre utstrackning hade leverantdrerna offererat ldgre priser for dn for de
poster dir avropen skett mer frekvent. Anbudsgivarna menade dven att
anbuden som helhet skulle komma att ge full tickning for kostnader samt ge
skilig vinst. Utover detta skulle kontraktet med kommunen dven komma att
resultera 1 synergieffekter for deras Ovriga verksamhet. I Ovrigt menade
bolagen att deras ekonomi var mycket god och att de aldrig tidigare
underlatit att leverera i enlighet med kontraktsvillkor.”” HFD slog i malet
fast att det dr den upphandlande myndigheten som nédr den fatt in
forklaringar till ett onormalt 14gt anbud har att beddma om forklaringarna ér

2 De forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini och Mantovani p. 82.
7 De forenade malen C-147/06 och C-148/06 SECAP och Santorso p. 26.

™ Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 72.

HFD 2016 ref. 31 & II.

" HFD 2016 ref.3 I.

""HFD 2016 ref. 3 1s. 1 ff.
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godtagbara och om anbudet trots det ldga priset dr seriost menat. Vidare
fann HFD att bedomningen av forklaringarnas seriositet far goras i varje
enskilt fall med beaktande av upphandlingsforemélet. For att sdkerstélla
effektiv konkurrens ska dessutom alla betydande omstédndigheter som
anbudsgivaren presenterat och vilka hénfor sig till kontraktsforemalet
beaktas vid denna beddmning. HFD kom fram till att bolagens péstdenden
om att anbuden bygger pd deras tidigare erfarenhet av kommunen inte
kunde vinna stdd av bolagens anbud. Detta d& bolagen offererat olika priser
pa samma tjénstekategorier, utan nagon koppling till tidigare avrop eller
volymantaganden. HFD fann siledes att det, beroende pa utgangen av
upphandlingen av ramavtalet, skulle skapas utrymme for leveransstrategiskt
handlande fran bolagens sida i samband med avrop. Bolagen hade enligt
HFD:s mening varken kunnat precisera pa vilket sdtt erfarenheten av
kommunen som tidigare kund haft betydelse for deras prisséttning eller
lamnat rimliga forklaringar for det sdtt de lamnat sjélvstandiga anbud for i
upphandlingen gemensamma tjénstekategorier. Med anledning av detta
ansdg HFD att de bdda bolagen inte kunnat prestera ndgon utredning som
forklarat de ifrdgasatta priserna pé ett godtagbart sitt och HFD fann sdledes
att kommunen haft fog att forkasta anbuden.”

Det andra aktuella malet” dér HFD provade frigan om forkastandet av ett
onormalt 1agt anbud géllde en vdgunderhallsupphandling dér Trafikverket
forkastat tvd anbud fran NCC Roads AB (NCC). NCC hade ldmnat anbud
innehallande negativa priser. Enligt Trafikverket hade de i anbudet ldga
priserna inte forklarats péd ett tillfredsstillande sdtt och inneburit att
Trafikverket haft anledning att misstinka att NCC inte skulle komma att
utfora arbetet 1 enlighet med upphandlingskontraktets villkor. NCC menade
emellertid att det var anbudspriset i sin helhet som skulle beaktas vid en
bedomning av om anbudet var onormalt 1agt samt att deras prissittning
grundat sig pd kommersiella beddmningar som baserats pd NCC:s langa
erfarenhet av att ha Trafikverket som kund. NCC forklarade vidare sitt 1aga
anbud med att baserat pd NCC:s erfarenhet hade bolaget utgatt fran att andra
méngder dn vad Trafikverket rdknat med skulle komma att efterfragas.
Ytterligare forklaringar frin NCC:s sida var att bolaget har synnerligen god
ekonomi vilket dven framgar av bolagets omsittning och rorelseresultat och
att foretaget dessutom kan dra nytta av stordriftsfordelar. HFD fann NCC:s
forklaringar vara detaljerade och noggrant redovisade samt att det inte visats
att forklaringarna skulle sakna affiarsmadssighet eller orsaka befogad
anledning att misstéinka att det laga priset skulle resultera i leveransvigran
eller liknande. I och med att det saknades anledning att ifragasétta det 1dga
anbudet menade HFD att Trafikverkets forkastande av NCC:s anbud

8 HFD 2016 ref. 3 I s. 6 ff.
" HFD 2016 ref. 3 11
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saknade réttslig grund varpa domstolen férordnade om att upphandlingen
skulle rittas pa sé vis att NCC:s anbud inte skulle forkastas pd grund av att
det var onormalt 1agt.*’

I doktrin har ytterligare exempel pd godtagbara forklaringar till onormalt
laga anbud ansetts vara att leverantdoren har annorlunda och effektiva
tekniska 10sningar eller att leverantdren kan uppna synergier med andra
kunder, vilket gor att anbudsgivaren kan erbjuda ett lagt pris som trots allt dr
affirsmissigt och seriost.”! Att en anbudsgivare pd grund av
kostnadsfordelar i sitt hemland kan erbjuda ett 1&gt anbud har utpekats som
ytterligare en godkénd forklaring till ett onormalt 14gt anbud. For att denna
forklaring ska anses tillfredsstdllande krdvs dock att dessa kostnadsfordelar
inte astadkommits genom brott mot skatteregler och att anbudsgivaren
uppfyllt sina forpliktelser vad giller sociala avgifter och liknande.** En
annan forklaring som sdllan utgdr skl att forkasta ett anbud dr att en
leverantor kan erbjuda laga priser pa grund av en tillfallig 6verkapacitet som
kan bero pa sakforhallanden inom bolaget eller en konjunkturnedgang pa
marknaden ifrdga. En anbudsgivare kan da ha ett intresse av att fullgora ett
uppdrag om an under simre finansiella villkor istdllet for att tvingas skira
ned pé sin verksamhet pa olika vis. Konkurrensverket menar dock att en
upphandlande myndighet gor bést i att kridva att anbudsgivaren styrker ett
sadant pastdende med en utredning fOor att forsdkra sig om anbudets
seriositet.*

Enligt konkurrensverkets mening erbjuder den direktivbestimmelse som 12
kap. 3 § LOU grundar sig pa, stort utrymme for den upphandlande
myndigheten att sjdlv bedoma i vilken mén anbudsgivarens forklaringar till
ett onormalt 1agt anbud kan anses vara tillfredsstillande.** EU-domstolen
har dven faststillt att unionsbestimmelsen mojliggdr for den upphandlande
myndigheten  att avgéra om forklaringarna  dr  godtagbara.®
Konkurrensverket har sirskilt belyst att forutom upphandlingens utformning
och upphandlingsforemaélet s kan d4ven utformningen av det aktuella avtalet
paverka den upphandlande myndighetens bedomning av anbudsgivarens
forklaringar. 1 de fall ett upphandlingskontrakt inte innehdller nagon
leveransskyldighet for leverantdren tilltar risken fOr att anbudsgivaren
uppvéger sitt 1ga anbud med att Gverdebitera eller exempelvis inte 1dmna
svar pa avrop. En sddan utformning av ett avtal 6kar dirmed upphandlande
myndighets behov av att kunna forkasta ett onormalt ldgt anbud da

““HFD 2016 ref. 3 1I's. 11 ff.

¥1 de Jounge; Norman (2016).

%2 Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 71; jmf. dven C-74/09 WISAG.
%3 Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 73.

# Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 81.

%C-76/81 Transporoute p. 17.
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myndigheten 1 dessa fall har en tamligen liten mdjlighet att under
kontraktsperioden f6lja upp att leverantoren levererar i enlighet med
kontraktsvillkoren. Ytterligare situationer som kan paverka beddmningen av
om ett onormalt l4gt anbud bor forkastas dr ndr den upphandlande
myndigheten har en minskad mdjlighet att kontrollera att anbudsgivaren
lever upp till avtalet pa grund av uppdragets natur.*

Andra tdnkbara forklaringar till ett anbuds laga pris kan vara att
anbudsgivaren har missforstétt villkoren for upphandlingen, raknat fel eller
pa ndgot annat vis slarvat vid berdkningen av priset. I undantagsfall kan en
uppenbar felskrivning eller felrikning rittas.®” I det fall ett misstag ar
hénforligt till ett otydligt forfrdgningsunderlag torde det inte vara grund for
uteslutning.® Ett forfragningsunderlag ska nidmligen vara si precist och
tydligt formulerat att alla som &r rimligt informerade samt normalt
omsorgsfulla ska tolka underlaget pa samma vis.*

% Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 81 f.

¥7Se 9 kap. 7 § LOU respektive 4 kap. 9 § nya LOU.
% Konkurrensverkets rapport 2013:6 s. 76.

% C-368/10 Max Havelaar p. 144.
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4 Fakultativt respektive
obligatoriskt forkastande av
ett onormalt lagt anbud

4.1 Enligt Upphandlingsdirektiv
2004/18/EG, LOU & rattspraxis

Art. 55 1 Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG anger inte nagon uttrycklig
skyldighet for upphandlande myndighet att forkasta onormalt ldga anbud
som inte forklarats pa ett tillfredsstillande vis. Inte heller stadgar direktivet
ndgon explicit skyldighet for upphandlande myndighet att undersdka och
begidra forklaringar till alla anbud som ger intryck av att vara onormalt 14ga.
Det ter sig som att direktivet foreskriver att en undersokningsplikt endast
infinner sig d& myndigheten har for avsikt att forkasta ett onormalt 1agt
anbud. EU-domstolens dom i mélet SAG”™ har emellertid delvis omskakat
denna tolkning.”' I domen uttrycker EU-domstolen att det finns en
skyldighet for upphandlande myndighet att undersdka onormalt liga
anbud.”® Denna del av domen har vickt ménga frigor angdende vad 2004
ars Upphandlingsdirektiv egentligen krdver av en upphandlande myndighet
vid en upphandling dér ett onormalt 1agt anbud forekommer. Att EU-
domstolen 1 sitt uttalande inte kopplar samman denna undersdkningsplikt
med de situationer dd den upphandlande myndigheten vill forkasta ett
onormalt lagt anbud har inom viss doktrin tolkats som att EU-domstolen
menar att denna undersokningsskyldighet foreligger i alla de fall dar
onormalt ldga anbud forekommer. Detta skulle innebdra att den
upphandlande myndigheten har en skyldighet att begdra forklaringar till alla
onormalt ldga anbud oavsett om myndigheten har for avsikt att forkasta
dessa onormalt lagt anbud eller inte. En mojlig tolkning dr i sddana fall att
om det existerar en skyldighet for upphandlande myndighet att alltid
undersoka ett onormalt lagt anbud s& kan det dven foreligga en skyldighet
att forkasta ett sddant anbud i de fall undersokningen visar att det inte finns
ndgon tillfredsstillande forklaring till det laga priset. Foresprakare for denna
tolkning menar att det i annat fall inte skulle finnas ndgon mening med en
skyldighet att undersoka alla onormalt laga anbud. Utifrdn detta synsatt

%0 C-599/10 SAG ELV Slovensko.
! Arrowsmith (2014) s. 803 f.
%2(C-599/10 SAG ELV Slovensko p. 33.

27



skulle det frimsta syftet bakom art. 55 i Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG
vara att motverka onormalt liga anbud.”

Det har dven hdvdats att en undersokningsplikt och en skyldighet att
forkasta onormalt 18ga anbud kan hédrledas fran den upphandlingsrittsliga
principen om likabehandling. Om en upphandlande myndighet misslyckas
med att undersoka och forkasta ett anbud, vilket vidckt misstankar om
exempelvis en risk att inte leverera enligt kontraktsvillkoren, bor det kunna
goras géllande att den upphandlande myndigheten bryter mot denna
grundldggande princip. Detta d& den upphandlande myndigheten genom sin
sarbehandling av det onormalt ldga anbudet, som inte skulle ha vunnit pa en
affarsmdssig marknad, gynnar denna anbudsgivare pa ett otillborligt sétt.
Den upphandlande myndigheten bryter i sadana fall 4dven mot
upphandlingens syfte att skydda nyttjandet av offentliga medel, tillgodose
konkurrensmojligheter samt se till att upphandlingen genomfors
affirsmissigt.”*

Konkurrensverket tycks emellertid vara av en annan asikt. Verket har i ett
yttrande” till Forvaltningsrdtten i Goteborg i ett antal mal’ angdende
onormalt ldga anbud framfort uppfattningen att EU-domstolens praxis inte
kan uppfattas pa sd sitt att upphandlande myndigheter har en skyldighet att
forkasta onormalt l4ga anbud enligt bestimmelserna i Upphandlingsdirektiv
2004/18/EG. Enligt Konkurrensverkets mening syftar EU-domstolens
uttalande endast pé den upphandlande myndighetens skyldighet att tillampa
ett kontradiktoriskt forfarande innan ett onormalt lagt anbud forkastas.
Konkurrensverket menar dven att ett antagande av ett onormalt ldgt anbud
som &r sa lagt att det riskerar att vara oseriOst inte heller i sig utgor ett brott
mot de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna i 1 kap. 9 § LOU.
Detta motiverar Konkurrensverket med forklaringen att samtliga villkor,
dven ett lagt anbudspris, géller ndr avtalet vil ingétts. Att anta ett anbud som
ar det ekonomiskt mest fordelaktiga respektive har det ldgsta priset menar
Konkurrensverket inte kan wutgéra ett brott mot de grundliggande
principerna dven om anbudet efter ett kontradiktoriskt forfarande alltjamt
betraktas som ett onormalt lagt anbud.”” Utifran detta synsitt r det endast i
fall dir den upphandlande myndigheten, vid leverans eller avrop, dndrar
villkoren i det upphandlande avtalet pd grund av att ett anbud inte varit
seridst menat eller dd leverantdren av andra anledningar végrar att leverera
enligt anbudet som myndigheten Overtrdder de upphandlingsrittsliga

% Arrowsmith (2014) s. 804 f.

* Arrowsmith (2014) s. 804 ff.

% Konkurrensverkets yttrande till Forvaltningsritten i Géteborg Dnr 83/2013.

% Forvaltningsritten i Goteborg malnr 13295-12 E, 13381-12 E, 13385-12 E, 13429-12 E,
2013-04-03.

°7 Konkurrensverkets yttrande till Forvaltningsritten i Goteborg Dnr 83/2013 p. 19, 20.
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bestimmelserna. Exempel pd handlanden som innebdr Overtradelser kan
vara att myndigheten accepterar ett hogre pris eller pa ndgot annat vis
medger forandring som inte stimmer Overens med den ursprungliga
upphandlingen. Enligt Konkurrensverket bor inte ett ingripande enligt
overprovningsreglerna i 16 kap. LOU kunna ske endast pa grund av att det
kan anses foreligga en risk for att myndigheten i en efterfoljande fas kan
komma att Gvertrida bestimmelserna i LOU.”®

Kammarritten i Stockholm meddelade i februari och mars 2011 ett antal
domar rérande fragan om hanteringen av onormalt laga anbud och dven sa
kallade nollanbud. Fyra av malen” gillde Stockholms lins landstings
upphandling av ramavtal av bemanningstjénster inom hélso- och sjukvard.
Upphandlingen hade oOverklagats av leverantorer som  forlorat
upphandlingen och vilka menade att Landstinget genom godkdnnande av
onormalt l8ga anbud brutit mot bestdimmelser 1 LOU sasom
likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Upphandlingen var konstruerad
pa ett vis som gjorde att Landstinget godtog att koncernbolag ldmnade
anbud savdl enskilt som gemensamt. De olika offererade
bemanningstjansterna delades in 1 normal arbetstid och 6vrig tid och en
prissittning skedde utefter detta 1 olika kategorier. Det angivna
tilldelningskriteriet i upphandlingen var ldgsta pris berdknat pd ett
sammanlagt pris for de olika tidskategorierna. Efter att upphandlingen
avslutats skulle ett ramavtal tecknas dér tjdnsterna skulle avropas enligt en
viss rangordning bestdende av de leverantdorer som antagits. Enligt
ramavtalet fanns dock ingen skyldighet for leverantdrerna att leverera de
efterfrigade tjénsterna, vilket innebar att en leverantér helt utan
efterfoljande konsekvenser kunde tacka nej till ett uppdrag med hénvisning
till att de exempelvis inte hade tillrackliga resurser for den efterfragade
tjansten vid avropstidpunkten. Det var bland annat dessa faktorer de
klagande leverantérerna menade mojliggjorde att vissa leverantdrer kunde
lamna ett mycket lagt totalpris och dérigenom vinna upphandlingen. Enligt
de klagande leverantdrerna var detta en medveten strategi frdn de vinnande
anbudsgivarnas sida, vilken gick ut pé att leverantorerna skulle komma att
avbdja att leverera till de mycket laga priserna i vissa kategorier men trots
detta ligga kvar hogt upp i1 rangordningen i de kategorier dér ett hdgre pris
erbjudits. De anbudsgivare som ingick i koncerner kunde dessutom
strategiskt erbjuda mycket 14ga timpriser for vissa kategorier medan andra
bolag i samma koncern satte hdgre priser inom de tidskategorierna men
lagre for andra kategorier. De klagande leverantdrerna anforde att
koncernbolagen pa detta sitt medvetet konstruerat det sammanlagt lagsta

% Konkurrensverkets yttrande till Forvaltningsritten i Goteborg Dnr 83/2013 p. 21.
9 Kammarritten i Stockholm malnr. 5913-1 0, 5914-10, 5915-10, 2011-02-18;
Kammarritten i Stockholm malnr 5603-10, 2011-03-21.
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priset avseende vissa tjinstekategorier. Detta i1 samband med det i
upphandlingen bristande kravet pa leveransskyldighet kunde enligt de
klagande resultera i att den vinnande leverantdren gavs mdjlighet att avboja
att leverera de tjdnster dir de offererat ett mycket lagt pris. Istillet skulle
Landstinget avropa fran ett annat bolag i samma koncern som stod ndst pa
tur 1 avropsordningen, men som offererat tjénsterna till ett avsevért hogre
pris. Enligt de klagande var de mycket ldga priserna dirfor aldrig avsedda
att faktiskt offereras Landstinget utan endast till for att medvetet konstruera
ett sammanlagt ldgt anbud. De klagande leverantdrerna menade dérfor att
koncernbolagen gynnades i denna upphandling medan smé& och medelstora
foretag missgynnades vilket skulle strida mot likabehandlingsprincipen i 1
kap. 9 § LOU.'®

Kammarritten i Stockholm gjorde bedomningen att utformningen av
upphandlingens forfragningsunderlag medforde att en leverantoér kunde bli
placerad hogt i rangordningen for olika omrédden utan att erhalla nagon
leveransskyldighet. En anbudsgivare som offererat ett mycket 1&gt pris i en
tidskategori kunde pé sa vis avbdja att leverera i denna kategori och istéllet
hénvisa till efterféljande leverantdr i rangordningen. Enligt kammarritten
medforde detta att principen om légsta pris inte fick det i upphandlingen
avsedda genomslaget och att forfragningsunderlaget darfor stod i strid med
de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU.'"' Saledes verkar
kammarritten anse att det endast var sjdlva utformandet av upphandlingens
forfragningsunderlag som stod i strid med LOU och f6ljaktligen inte sjélva
antagandet av onormalt ldga anbud. I doktrin har det spekulerats i om
utgdngen i malet blivit en annan 1 det fall ramavtalets villkor utformats pa
ett sitt som skulle ha lett till att leverantorer inte haft mdjlighet att avboja att
leverera vid avrop. En sadan utformning skulle i sddana fall troligtvis leda
till att mycket ldga priser som ett resultat av taktiskt prissatta anbud
fortfarande skulle godtas med forutsdttning att leverans skulle komma att
ske till de offererade priserna.'®*

Vidare har Kammarritten i Sundsvall i ett mal'” fran 2009 uttalat sig i
fragan om LOU uppstéller hinder for att anta ett onormalt 1agt anbud. Enligt
kammarrittens mening finns det inte ndgot sddant hinder mot bakgrund av
syftet med LOU, att stimulera konkurrens bland anbudsgivare pé sa sitt att

offentliga medel anvinds effektivt.'® Kammarritten i Jonkdping har dven

1% K ammarritten i Stockholm mélnr. 5913-10, 5914-10, 5915-10, 2011-02-18 s. 2 f;
Kammarratten i Stockholm malnr 5603-10, 2011-03-21s. 2 f.

1" Kammarritten i Stockholm malnr. 5913-10, 5914-10, 5915-10, 2011-02-18 s. 3 £ ;
Kammarratten i Stockholm malnr 5603-10, 2011-03-21s. 3 f.

122 de Jounge; Norman (2016).

103 Kammarritten i Sundsvall malnr 2767-2768-09, 2009-12-15.

104 K ammarritten i Sundsvall malnr 2767-2768-09, 2009-12-15 s. 4.
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uttalat att det inte finns en skyldighet for upphandlande myndighet att
forkasta onormalt liga anbud enligt LOU.'"

4.2 Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU

I det nya Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU regleras hanteringen av
onormalt ldga anbud 1 artikel 69. Artikeln stadgar en skyldighet for
upphandlande myndighet att av anbudsgivaren begdra forklaringar om de
priser som foreslas i anbudet medfor att anbudet forefaller onormalt i
forhallande till upphandlingsforemalet.'® Redan hir kan man urskilja en
olikhet fran Upphandlingsdirektiv 2004/18 dir artikel 55 endast innehéller
en reglering for hur upphandlande myndighet ska agera innan ett rattsenligt
forkastande av ett onormalt lagt anbud kan ske. Nagon uttrycklig faktisk
skyldighet att begéra en forklaring enbart med anledning av att anbudet &r
onormalt lagt finns alltsé inte i det dldre direktivet, &ven om viss doktrin har
hévdat att en sddan skyldighet bor kunna ldsas ut av EU-domstolens dom 1
mélet SAG.'"” Denna nya uttryckliga undersokningsskyldighet i artikel 69 i
Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU kan fran den synvinkeln sidgas vara en
kodifiering av domen i malet SAG. Huruvida det foreligger en allmén
skyldighet for upphandlande myndighet att forkasta onormalt ldga anbud
vilka inte forklarats pd ett tillfredsstillande vis ger det nya
Upphandlingsdirektivet dock inte uttryckligt svar pa. En bokstavstolkning
av ordalydelsen 1 artikel 69 kan indikera pa att det inte foreligger nagon
sadan skyldighet att forkasta onormalt 14ga anbud utan endast en mdjlighet
att gora detta. Detta da, vilket kommer att behandlas nedan, en ny uttrycklig
reglering vilken innebér en skyldighet att forkasta onormalt 1dga anbud som
inte uppfyller vissa villkor har inforts i artikel 69 1 Upphandlingsdirektiv
2014/24/EU. Att en skyldighet att forkasta onormalt 14ga anbud vid en
specifik situation har inforts i direktivet indikerar pa att det inte foreligger
en allmén skyldighet att forkasta alla onormalt laga anbud som inte

forklarats pé ett tillfredstillande vis.'”®

Som ndmnts kort ovan innehédller artikel 69 1 Upphandlingsdirektiv
2014/24/EU en nyhet gillande en skyldighet for upphandlande myndighet
att forkasta ett anbud som dr onormalt lagt pd grund av att anbudsgivaren
inte uppfyllt ataganden som omnémns i direktivets artikel 18.2. Artikel 18.2
tar sikte pd att viss miljo-, social- och arbetsrittslig lagstiftning ska iakttas. |
ovriga fall anger det nya Upphandlingsdirektivet att en upphandlande

195 Kammarritten i Jonkoping malnr 1247-09, 2009-07-02 s. 3.
1% Art. 69.1 Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU.

197 Jmf. avsnitt 5.1.

1% Arrowsmith (2014) s. 813 f.
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myndighet endast far forkasta ett onormalt lagt anbud ndr de ingivna
forklaringarna inte forklarar det onormalt 14ga priset pa ett tillfredsstéllande
sitt.'” Saledes anger det nya Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU inte
uttryckligen att en upphandlande myndighet har en skyldighet att forkasta
onormalt lagt i1 alla tinkbara fall, det vill sdga den fakultativa mdojligheten att
underlata att utesluta ett onormalt 1agt anbud tycks vara kvar till viss del. 1
ett avseende, ndmligen géllande anbudsgivarens bristande uppfyllelse av
sociala-, miljo- och arbetsméssiga hinsyn enligt direktivets artikel 18.2 har
mojligheten emellertid ersatts av en skyldighet att forkasta anbudet.''° T skil
103 1 Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU anges dessutom att den
upphandlande myndigheten “bor” ha rétt att forkasta det onormalt laga
anbudet om anbudsgivaren inte kan ge en tillfredsstillande forklaring.
Vidare anges i skélen att detta agerande “bor vara obligatoriskt” om
myndigheten konstaterat att det onormalt laga priset beror péd att
anbudsgivaren 4asidosatt tvingande unionsrdtt pa miljo-, social- eller
arbetsrittens omrade eller bestimmelser i internationell arbetsritt.'''

4.3 Nya LOU

Bestdmmelsen om onormalt laga anbud i 16 kap. 7 § nya LOU stadgar att i
det fall ett anbud forefaller vara onormalt lagt ska den upphandlande
myndigheten efterfriga en forklaring till det 14ga anbudet av leverantdren
ifrdga. Ytterligare en nyhet som bestdmmelsen fOreskriver &r att en
upphandlande enhet ska forkasta ett onormalt lagt anbud om anbudsgivarens
forklaring inte forklarar det 14ga priset pé ett tillfredsstéllande sétt. I 16 kap.
7 § nya LOU finner vi vidare ett krav pé att upphandlande myndighet ska
forkasta onormalt ldga anbud om det onormalt 1dga priset beror pd att
anbudet inte Overensstimmer med tillimpliga miljo-, social- eller
arbetsrittsliga skyldigheter.

Dessa atstramande regler om hanteringen av onormalt ldga anbud har varit
foremal for diskussion under arbetet med att ta fram det nya regelverket for
upphandling. De berérda remissinstanser som tillfrigades under
utredningsarbetet med det nya regelverket uttryckte delade meningar
angdende det som dé endast utgjorde ett lagforslag dver de nu aktuella nya
bestimmelserna. Ett antal remissinstanser anforde att lagforslaget gick
lingre 4n vad som kunde anses kridvas enligt artikel 69 i
Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU. Att den svenska lagstiftaren avsag att
infora ett renodlat krav pd upphandlande myndigheter att forkasta samtliga

1% Art 69.3 Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU.
"9S0U 2014:51 5. 302.
"' Skil 30 Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU.
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onormalt ldga anbud som ej kunnat forklaras pa ett tillfredsstillande vis
ansag somliga remissinstanser inte var ett beslut som gick att hirleda fran

112 .o
Bland dessa remissinstanser var Trafikverket

direktivbestimmelserna.
som menade att det enligt lagforslaget skulle bli obligatoriskt att forkasta ett
anbud om priset konstaterats vara onormalt 1agt, oavsett vad det var baserat
pa. Enligt utredningen bakom lagforslaget kan detta hirledas fran art. 69 1
Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU som ska fOrstds pd s& vis att den
upphandlande myndigheten har en skyldighet att forkasta anbud som den
betraktar som onormalt ldga. Denna synvinkel kritiseras dock av
Trafikverket som menar att utredningen dverhuvudtaget inte har angett hur
den kommit fram till detta i 6vervidgandena. Vidare menar Trafikverket att
utredningens tolkning av direktivtexten &r felaktig. Enligt Trafikverkets
mening foljer av den aktuella direktivtexten att den upphandlande
myndigheten fdr forkasta ett anbud endast nir anbudsgivaren inte forklarat
anbudets laga pris pa ett tillfredsstillande sétt. Detta kan inte tolkas som att
en skyldighet att forkasta anbudet intrdder for myndigheten om
forklaringarna inte ér tillfredsstillande.' "

Aven Konkurrensverket kritiserade den di foreslagna bestimmelsen och
framforde att det fanns en risk att bestimmelsen skulle komma att krangla
till grundkonstruktionen med forfarandet som syftar till att hindra osund
konkurrens och oseriosa leverantorer. Vidare anforde bland annat
Konkurrensverket att den foreslagna bestimmelsen angaende obligatoriskt
forkastande av onormalt ldga anbud medfor en risk for en kraftig 6kning av
méngden dverprovningar som bygger pa att ett vinnande anbud utpekas som
onormalt 14gt och att det ddrmed borde ha forkastats.''*

Aven Upphandlingsmyndigheten var bland dem som uttryckte farhigor for
att de nya bestimmelserna medfor okade mdjligheter for forlorande
leverantorer att ifrdgasdtta den upphandlande myndighetens bedémningar
gillande anbud med onormalt laga priser.'"> Regeringen har framfort en
forstaelse for dessa misstankar men har emellertid framhéllit att tydligare
formulerade bestimmelser sdsom regeln angdende en skyldighet att forkasta
onormalt l&ga anbud anses vara, mojliggdr en mer forutsebar tillimpning av
reglerna och en minskad férekomst av onormalt ldga anbud i upphandlingar
i det langa loppet. Enligt regeringen bor det dven noteras att skyldigheten att
forkasta ett anbud blir aktuell forst sedan myndigheten kommit fram till att

"2 Prop. 2015/16:195 s. 793 ff.

' Trafikverkets remissvar drendenr: TRV 2014/54799 s. 11.

'* Konkurrensverkets yttrande diarienr 510/2014 s. 17 f.

'3 http://www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/ny-lagstiftning/nya-lagarna---en-
overblick/nya-lagen-om-offentlig-upphandling-nya-lou/onormalt-laga-anbud/ 2016-12-06.
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anbudet dr onormalt 14gt och anbudsgivarens forklaring till detta ej varit
tillfredsstéllande.''®

Kammarkollegiet har i sitt remissyttrande uppmérksammat att inforandet av
skyldigheten att forkasta onormalt 1dga anbud medfor ett antal problem.
Precis som andra remissinstanser papekat innebdr en sddan ordning att
antalet overprovningar grundade pé att vinnande anbud 4r onormalt lagt och
borde ha forkastats pd grunda av detta, kan komma att 6ka kraftigt 1 antal.
Da antalet 6verprovningar inom upphandling redan i nuldget &r ett problem
kan detta komma att medfora stora svarigheter for domstolsverksamheten.
Enligt Kammarkollegiets mening skulle dessa nya Overprovningar &ven
komma att medfora betydande utredningssvérigheter dd domstolarna skulle
vara tvungna att faststilla om ett anbud 4r onormalt ldgt och om
anbudsgivarens forklaring kan anses godtagbar. Till skillnad frén andra
uteslutningsgrunder torde domstolarna dessutom tvingas att gora dessa
utredningar pd mycket 16sa grunder. Kollegiet férordade andra dtgérder for
att ta itu med problemet med onormalt ldga anbud, exempelvis att
upphandlande myndigheter 1 forfragningsunderlaget ldgger en lamplig

nedersta grins for anbudspris som anbudsgivaren inte far understiga.'"’

Enligt utredningen bakom SOU 2014:51 Nya regler om upphandling
innebdr de nya bestdimmelserna angdende onormalt ldga anbud i
Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU att mojligheten att forkasta ett onormalt
lagt anbud forvisso dnnu existerar, men att de nya punkterna tillsammans
betyder en restriktivare syn pa mojligheten att acceptera sadana anbud.
Utredningen menar vidare att vad som kan faststéllas vara “onormalt lagt”
inte dr jimforbart med vad som kan pastds vara “allmédnt vedertagna
affairsmissiga hidnsyn”. En av de upphandlande myndigheternas
skyldigheter dr att sdkerstélla att upphandlingen &r effektiv vilket bland
annat innefattar att sikerstélla att leverans kan ske i enlighet med avtalet.
Detta innebir enligt utredningen att dd ett onormalt lagt anbud visserligen
kan forklaras men trots det inger misstankar angaende osidker leverans, kan
det pastas att det generella kravet pd upphandlande enheter om att beakta
skélig omsorg vid forberedandet av en upphandling leder till att det i den
faktiska tillimpningen inte existerar ndgot utrymme for myndigheten att
anta ett anbud av sadant slag.''®

" Prop. 2015/16:195 s. 795.
"7 Kammarkollegiets remissvar Dnr 3.1-1188-16 s. 2 f.
"8 SOU 2014:51 s. 303; se dven Prop. 2015/16: s. 794 f.
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5 Bevisbordans placering

5.1 Inledande om bevisbordans placering
i mal om offentlig upphandling

I situationer dédr det foreligger tvistiga omstindigheter uppkommer
vanligtvis fragor géllande placering av bevisborda. Bevisbordan giéller
faktiska omstindigheter, det vill siga konkreta rittsfakta.''” D4 ett anbud
har forkastats med stod av bestimmelserna om onormalt 1aga anbud ar en av
de bevisméssiga tvistefragorna huruvida omstdndigheterna dr saddana att
anbudet ska anses som allvarligt och seridst menat eller om anbudet ska
betraktas som onormalt 1gt utan tillfredsstéllande forklaringar till anbudets
laga pris. Ytterligare fragor av denna karaktir som kan uppstd dr huruvida
det 1 anbudet offererade priset dr sd pass lagt i1 forhdllande till
upphandlingsforemalet att det 6verhuvudtaget ar att betrakta som onormalt
lagt och séledes alls kan vicka befogade misstankar om bristande seriositet.
En annan fraga som kan aktualiseras d&r om den upphandlande myndigheten
har beaktat det kontradiktoriska forfarandet och berett anbudsgivaren
tillfalle att forklara det 1ga anbudet innan det har forkastats.'*’ I och med de
nya bestimmelserna om onormalt ldga anbud 1 16 kap. 7 § nya LOU vicks
dven fragor angdende fordelning av bevisbordan da en forlorande leverantor
vill klaga pa att en upphandlande myndighet underlatit att begira en
forklaring till ett onormalt 1&gt anbud och sedan dven asidosatt skyldigheten
att forkasta ett sadant anbud.''

Att formulera en generell riktlinje for bevisbordans placering i mal om
offentlig  upphandling 4  forenat med  viss  problematik.
Upphandlingslagtexten uttalar namligen séllan vem av parterna som
bevisbordan dr placerad pd. Bestimmelserna ér istéllet ofta fokuserade pa
vilken materiell utgdng en viss situation kan komma att fa. Sa ar dven fallet
for bestimmelserna om onormalt 18ga anbud. Varken i nagot av de bada
Upphandlingsdirektiven 2004/18/EG och 2014/24/EU eller i de svenska
bestimmelserna om onormalt 14ga anbud framgar hur bevisbordan ska
fordelas mellan parterna dé ett anbud riskerar att forkastas pa grund av att
det betraktas som onormalt 14gt. Inom fOrvaltningsmal finns sérskilda
bevisbordeprinciper som kan vidgleda 1 de fall den tillimpliga materiella

19 Asplund m.fl. (2012) s. 289.
120 Konkurrensverkets yttrande dnr 510/2014 s. 9 ff.
2! Imf. Prop. 2015/16:195 s. 793.
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rittsregeln inte ger ndgot svar pd hur bevisbordan ska fordelas.'” I

allmédnhet inom forvaltningsprocessritten placeras bevisbordan pa den
enskilda parten i mal dir denna fOrsoker erhalla en formén fran det
allmédnna. Medan i forvaltningsrittsliga mal rérande ingripanden eller andra
betungande utslag fran det allmédnnas sida gentemot den enskilde &r det
vanligtvis det allmdnna som dr bevisskyldig. I mal om &verprovning av
offentliga upphandlingar ror det sig inte om nagon av dessa tva traditionella
forvaltningsréttsliga situationer. Trots att mal om offentlig upphandling
anhéngiggors genom en enskilds ansdkan hos forvaltningsritt skiljer sig
dessa méal oerhort fran ovriga mdl som handliggs av domstolarna pa
forvaltningsrittens sida.'” Mal om offentlig upphandling har av HFD
tillerkdnts en sérskild stdllning i forhallande till resterande mél som utgor
foremal for forvaltningsdomstolarnas provning. HFD har i RA 2009 ref. 69
uttalat att offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhéllanden
mellan enskilda naringsidkare. Mot bakgrund av detta fann HFD dels att den
forvaltningsrittsliga officialprincipen ska tillimpas med forsiktighet
avseende mal om offentlig upphandling '**, dels att huvudregeln inom dessa
méal bor vara att det &r den part som gor géllande att en upphandling &r
felaktig som har att bevisa vilka omstidndigheter dennes talan grundar sig
pa.'” Detta avgorande i kombination med upphandlingsrittsliga mals
karaktir som kommersiella och tvistemalsliknande talar for att vigledning
for placeringen av bevisbordan i1 upphandlingsmal bor hidmtas 1 de
bevisbérdeprinciper som anvénds i tvistemalsprocessen i allméin domstol.'*®
Lat oss titta ndrmare pd nigra av dessa bevisbordeteorier.

5.2 Bevisbordeteorier

Utifrdn de materiella bevisbordeteorierna placeras bevisbordan pd ett
sadant sitt att den aktuella materiella bestimmelsens innehall och syfte far
sa stor effekt som mojligt. I mal om offentlig upphandling kan en
fordelning av bevisbordan utifrdn det materiella dndamélet dock vara svér
att fastsla da det i dessa mél typiskt sett inte dr ndgot av parternas intressen
som viger tyngre n det andras.'?’ S3 #r dven fallet med bestimmelserna om

122 Asplund m.fl. (2012) s. 290 f.

123 Lavin (2014) s. 88.

1241 ett senare avgorande, HFD malnr 6331-14, har HFD emellertid fortydligat att
domstolen har ett visst utredningsansvar i mal om offentlig upphandling. HFD uttalade i
malet att da en part utan framgang begért uppgifter fran den upphandlande myndigheten
ankommer det pa domstolen att prova om uppgifterna krivs for att utsétta forfarandet for en
effektiv granskning och i sddana fall fordra in dessa uppgifter fran myndigheten.

'2RA 2009 ref. 69s. 4 f.

126 Asplund m.fl. (2012) s. 291.

127 Asplund m.fl. (2012) s. 291.
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onormalt laga anbud. Syftet med dessa dr som vi konstaterat tidigare dels att
skydda anbudsgivarna mot godtyckliga forkastanden frdn den upphandlande
myndighetens sida, dels att skydda upphandlande myndigheter mot oseridsa
anbud och osund anbudsgivning genom att mojliggdra for denna att forkasta
anbud som inte &r seriosa.'>* Mot bakgrund av detta torde bevisbordefragan
inte kunna l9sas endast med hénsyn till bestimmelsens &ndamaél och syfte.

Ytterligare en intressant bevisbordeteori att hidmta intryck ifrdn &r
bevissdkringsprincipen. Enligt denna teori dr det den part som typiskt sett
innehar de bidsta forutsdttningarna och mdjligheterna att sékra bevisning
géllande ett visst bevistema som har bevisbordan for detta. Vid anvdndandet
av denna princip bor utgangspunkten vara att det finns en metod for att
sdkra bevisning som normalt mynnar ut i ett tillforlitligt resultat. Inom
upphandlingsmaél finns goda forutsdttningar att anvdnda denna princip dé det
1 upphandlingar vanligtvis finns skriftliga dokument, intyg, protokoll och sa
vidare som kan fungera som betydelsefulla och vederhiftiga bevismedel.'”
I situationer dér en viss part regelméssigt dr den som innehar kontrollen
over ett hindelseforlopp eller en funktion bdr bevisbordan placeras pa
denna.”” Vidare bedoms det enligt bevissdkringsprincipen som littare for
en part att sikra bevisning om att nagot har dgt rum @n for en part att lagga
fram bevisning om att nagot inte har dgt rum."' Inom doktrinen finns dock
vissa invdndningar som menar att detta synsétt inte gar att applicera pa alla
situationer da det &r alltfor vagt och generaliserande. Det har bland annat
hévdats att det 1 vissa fall utan besvir gér att bevisa en omstdndighets icke-
existens genom att sidkra bevisning av ett annat positivt sakforhallandes

existens. >

Bevissakringsprincipen dr den bevisbordeteori som utpekats som den som
haft storst inflytande pa svenska domstolarnas placering av bevisbordan i
tvistemal."”> Denna princip har nimligen ansetts bidra till att forhindra
uppkomsten av savil kontraktsbrott som domstolstvister.”>* D4 parternas
skyldigheter noggrant dokumenteras leder detta till att de pa ett omsorgsfullt
satt arbetar for att fullgdra sina respektive skyldigheter. Ddrmed minskar
risken for  kontraktsbrott. Risken for overtradelser av
upphandlingslagstiftningen och inledandet av Overprovningsprocesser ar
dven mindre dd bevissdkringsprincipen bidragit till att bida parterna

28 Mal 76/81 SA Transporoute p. 17; Konkurrensverkets rapport 2013:6 s.59.

12 Asplund m.fl. (2012) s. 292 f.
0 Heuman (2005) s. 503.

Bl Asplund m.fl. (2012) s. 293.
32 Heuman (2005) s. 504.

33 Heuman (2005) s. 501.

34 Heuman (2005) s. 171 ff.
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anstringt sig for att sikra bevisning.'’> Kritiker menar dock att
bevissdkringsprincipen inte utgdr incitament for att sikra bevisning di
bevisbordans placering inte sdllan &r kénd for affarslivets aktorer. Inom
offentlig upphandling skulle en placering av bevisbordan utifrdn denna
princip emellertid troligtvis ha goda forutsdttningar att fungera som
handlingsdirigerande  for sdvdl upphandlande myndigheter som
anbudsgivare. Vid en jdmforelse mellan offentlig upphandling och
civilrittsliga tvister av olika slag, genomfors ménga upphandlingar ofta pa
liknande sétt med aterkommande sakforhdllanden avseenden bevisning
tillskillnad frén tvister pd civilrittens omradden dir det inte forekommer
upprepade typsituationer i samma utstrickning. Bevissdkringsteorin torde
saledes kunna ha inflytande pé& placeringen av bevisbordan i
overprovningsmal inom offentlig upphandling.'*°

Vid en tillimpning av overviktsprincipen fordelar inte domstolen
bevisbordan mellan parterna utan avgorandet grundas istillet pad vad som ar
mest sannolikt. Den part som lyckas frambringa starkast bevisning mot den
andra parten vinner framgéng med sin talan utifran denna princip."’

Enligt de historiskt viktiga dogmatiska bevisbordeprinciperna placeras
bevisbordan utifran generaliserade satser. En av dessa dr att kdranden har att
ligga fram bevisning som styrker dennes talan medan motparten har att
bevisa sina invandningar. Stabilitetsprincipen @r en annan dogmatisk
princip. Utifrdn denna placeras bevisbordan pa den part som yrkar pd en
fordndring, det vill sdga den part som vill forédndra status quo. Ytterligare en
dogmatisk princip framhaller att bevisbordan ldggs pa den som péstar ndgot.
De dogmatiska bevisbordeteorierna har kritiserats fran méinga hll men
uppfattningar om att domstolarna tillimpar dessa principer till viss del 1
upphandlingsmal har &dven framforts. Bland annat har vanligtvis den
sokande leverantoren att bevisa grund for ingripande vilket kan hirledas
frain de dogmatiska satserna. Da domstolen sillan redovisar de
overviganden vilka de grundat sin placering av bevisbordan pd dr det dock
svért att dra slutsatser om vilka bevisbérdeprinciper som har tillimpats. '*

Négot klart svar pa bevisbordans placering i mél om onormalt 14ga anbud
tycks inte kunna fastslds enbart utifrdn hérledningar frdn dessa
bevisbordeteorier. Som vi ska se har viss samstimmig rattspraxis dykt upp
pa omradet men det rader fortsatt delade meningar kring bevisbordans

135 Asplund m.fl. (2012) s. 292 f.
136 Asplund m.fl. (2012) s. 293 f.
57 Asplund m.fl. (2012) s. 295.

138 Asplund m.fl. (2012) s. 295 f.
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placering i dessa mal."*’ Nedan foljer en redogorelse for dels pa vilket sitt

EU-domstolens avgdranden kan anses besvara frdgorna om placeringen av
bevisbordan, dels hur de svenska domstolarna valt att fordela bevisbordan
samt dven hur doktrin och berérda myndigheter och intressenter
kommenterat denna fordelning.

5.3 Bevisbordans placering enligt EU-
domstolens rattspraxis

EU-domstolen har i malet SAG'* uttryckt att den upphandlande
myndigheten har en skyldighet att krdva att anbudsgivaren ldmnar
forklaringar som dr nddvindiga for att bevisa att anbudet ar allvarligt menat.
I malet uttalade EU-domstolen dven att det kontradiktoriska forfarandet,
innebdrandes att anbudsgivaren vid en relevant tid i granskningen av
anbuden ska kunna bevisa att dess anbud ir allvarligt menat, utgdr ett krav
enligt Upphandlingsdirektiv 2004/18/EG {or att undvika sévil godtyckligt
forkastande som att sikerstilla en sund konkurrens foretagen emellan.'*' I
doktrin har det hivdats att EU-domstolen genom denna ovanndmnda dom
har slagit fast att det dr anbudsgivaren som har att bevisa att anbudet &r
allvarligt menat. En saddan placering kan @ven anses d&ndamélsenlig da det &r
enklare for en anbudsgivare, som &r insatt i sin organisation och sin
ekonomi, att bevisa att anbudet dr seri6st menat dn vad det kan anses vara
for myndigheten att frambringa bevisning som visar att anbudet dr orimligt
lagt."* Det rader dock inte fullstindig enighet om hur EU-domstolens
uttalanden ska tolkas. Enligt Konkurrensverkets mening skulle uttalandena i
det ovanndmnda maélet SAG kunna tala for att EU-domstolen har for avsikt
att placera bevisbordan for anbudets seriositet pa anbudsgivaren.
Konkurrensverket anser emellertid att dessa yttranden méste forstds i sitt
sammanhang, ndmligen 1 kontexten att EU-domstolen uttryckt att
anbudsgivaren har en rattighet att & forklara sitt anbud innan detta forkastas
pa grunden att det dr onormalt 1agt. I och med detta anser Konkurrensverket
att uttalandet inte ger nagot klart uttryck for fordelningen av bevisbordan
utan endast bor ses som en redogorelse for den skyldighet att iaktta ett
kontradiktoriskt forfarande som aligger den upphandlande myndigheten.
Ytterligare ndgot som talar for detta dr att den nationella domstolens
begiran om forhandsavgorande i malet SAG'* inte inneh6ll nagon fraga om

" Se bland annat Konkurrensverkets yttrande dnr 510/2014 s. 17.
49 Mal C-599/10 SAG.

M4l C-599/10 SAG p. 28, 29.

*2Rosén Andersson m.fl. (2015) s. 565.

' Mal C-599/10 SAG..
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bevisbordans placering, vilket torde medfora att EU-domstolen saknat skal
att uttala sig kring det.'*!

Enligt Konkurrensverkets mening saknas séledes vigledning fran EU-
domstolen géllande placeringen av bevisbordan vid tillimpningen av
bestimmelserna om onormalt laga anbud. Utifran detta synsitt torde det
vara upp till den nationella rittsordningen att fordela bevisbérdan mellan
parterna i forfaranden géllande forkastanden av onormalt ldga anbud, under
forutsittning att effektivitetsprincipen och likvérdighetsprincipen iakttas.'*

Ett av de forsta malen dir EU-domstolen uttalade sig om syftet med de
unionsrattsliga bestimmelserna om onormalt 1ldga anbud var SA4
61 malet uttryckte EU-domstolen att syftet med den
davarande bestimmelsen'*’ var att skydda anbudsgivaren mot godtyckligt
forkastande av anbuden fran den upphandlande myndighetens sida.'** Som
vi kommer att upptécka i avsnittet nedan kom detta uttalande att spela en
viktig roll for hur vara svenska kammarrétter till en bdrjan valde att placera
bevisbordan i mal om onormalt 14ga anbud.

Transporoute

5.4 Bevisbordans placering enligt svensk
rattspraxis

Historiskt sett har védra kammarrdtter placerat bevisbordan pd den
upphandlande myndigheten, vilka har &lagts att visa savél att anbudet ar
onormalt lagt som att anbudsgivaren inte ldmnat tillfredsstéllande
forklaringar till det laga anbudet eller att anbudsgivaren saknar forméga att
leverera till det offererade priset.'*” Denna placering av bevisbordan kan
bland annat hédrledas fran det ovanndmnda uttalandet 1 maélet
Transporoute.””” Om syftet med bestimmelsen #r att skydda anbudsgivaren
fran den upphandlande myndighetens godtyckliga forkastanden bor detta
syfte ndmligen bést uppfyllas genom att hela bevisbordan placeras péd den
upphandlande myndigheten. Utifran denna uppfattning vore det alltsa helt
upp till den upphandlande myndigheten att bevisa att det foreligger sddana
omstindigheter som mojliggér ett forkastande av anbudet."

144
145

Konkurrensverkets yttrande dnr 83/2013 s. 10.

Konkurrensverkets yttrande dnr 83/2013 s. 10.

140 Mal 76/81 SA Transporoute.

47 Art. 29.5 i Upphandlingsdirektiv 71/305/EEG.

'8 M4l 76/81 SA Transporoute p. 17.

' Se bland annat Kammarritten i Géteborg malnr 3356-09; Kammarritten i Stockholm
malnr 235-07.

130 Se dven prop. 2006/07:128 s. 407.

3 Rosén Andersson m.fl. (2015) s. 565.
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Denna ordning har emellertid kritiserats av Konkurrensverket som pépekat
att kammarritterna genom att ligga hela bevisbordan pa den upphandlande
myndigheten skapar onddiga svarigheter for upphandlande myndighet att
forkasta onormalt ldga anbud. Det har ndmligen ansetts svédrare for en
upphandlande myndighet att bevisa att leverantdoren saknar kapacitet att
leverera till det offererade anbudspriset &n vad det vore for leverantoren att
ligga fram bevisning om varfor dennes onormalt 1dga anbud trots allt ska
godtas. Att den upphandlande myndigheten ska bevisa att anbudsgivaren
inte kommer att klara av att leverera enligt kontraktsvillkoren kréver ofta att
myndigheten har en insyn i anbudsgivarens bolag, ndgot som vanligtvis inte
ar mojligt for myndigheten att a.'>

Under 2013 meddelade Kammarritten i Goteborg en dom' som kom att
kallas banbrytande i frigan om bevisbordans placering vid forkastande av
onormalt liga anbud."* I mélet gav domstolen uttryck for ett synsitt i linje
med Konkurrensverkets asikt. Kammarrétten slog fast att det dr den
upphandlande myndigheten som bor ha bevisbordan for att forhallandena ar
sadana att anbudet i sig dr sa pass 14gt att det finns skél att tvivla pd dess
seriositet. Kammarrdtten menade vidare att det sedan &ar upp till
anbudsgivaren att genom forklaringar bevisa att anbudet trots det 14ga priset
ar seridost menat. Domstolen valde foljaktligen att placera bevisbordan for
anbudets seriositet pa leverantoren trots att detta skulle kunna medfora
svarigheter for anbudsgivarens sekretess for affarshemligheter betriffande
kostnadsstruktur och prissittningsstrategier.'>

Kammarritten i Jonkoping konstaterade i ett mal'>® fran 2015 att en
upphandlande myndighet agerat i strid med likabehandlingsprincipen da
myndigheten forkastat ett anbud pa grund av att det var onormalt lagt.
Domstolen konstaterade i enlighet med ovanndmnda ordning att da en
upphandlande myndighet avser att forkasta ett anbud pa grund av att det 1
anbudet offererats ett lagt pris har myndigheten bevisbordan for att anbudet
1 sig dr onormalt 14gt. Vidare menade domstolen att om den upphandlande
myndigheten lyckats visa att anbudsgivaren limnat ett onormalt 14gt anbud
ar det upp till anbudsgivaren att visa att anbudet ar allvarligt och seridst
menat. Kammarrétten uttalade sedan att d& anbudsgivarens forklaringar
innehaller kalkyler som stdd for att anbudet ska betraktas som seriost, dr det
varken nodvéndigt eller lampligt att domstolen foretagsekonomiskt

152
153

Konkurrensverkets rapport 2011:1 s. 68.

Kammarritten i Goteborg malnr 2598-2601-13.

"> http://upphandling24.se/ett-osakerhetsmoment-mindre/ 2016-10-19.
133 Kammarritten i Gteborg malnr 2598-2601-13 s. 13 ff.

13 Kammarritten i Jonkoping malnr 704-15.
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analyserar dessa kalkyler sjdlvstindigt och ingaende. Det ar istéllet upp till
den upphandlande myndigheten att peka pé konkreta och uppenbara brister i
dessa kalkyler som kan gora att anbudet inte kan anses vara seridst menat."’
Denna fordelning av bevisbordan har sedan utvecklats i1 svensk rittspraxis. |
de tva mal"™® angaende onormalt liga anbud som HFD prévade under 2016
har anbudsgivarna utover bevisbordan for seriositeten av de onormalt laga
anbuden dven alagts kravet att visa att forklaringarna de ldmnat var att anse
som rimliga."” HFD har dven slagit fast att provningen inte bor begrinsas
till omsténdigheter eller bevisning vilka varit tillgangliga vid tidpunkten for
beslutet att forkasta ett onormalt lagt anbud. Detta innebdr att ny
argumentation kan foras av parterna i domstol i dessa typer av mal.'® Detta
torde bland annat innebéra att en anbudsgivare som fatt sitt onormalt laga
anbud forkastat d4 denne inte ldmnat tillfredsstéllande forklaringar till det
laga anbudet kan ”ldka” brister i forklaringarna genom att under en
overprovningsprocess i domstol komplettera med ytterligare material.'®!

17 Kammarritten i Jonkoping malnr 704-15 s. 6.

S HFD 2016 ref. 31 & 11

9 HFD 2016 ref. 3 I's. 7 f.; HFD 2016 ref. 3 II s. 14.

1OHFD 2013 ref. 5.

1! Imf. resonemang i Kammarritten i Jonkoping malnr 704-15 s. 5.
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6 Forlorande leverantors

mojlighet att klaga pa
upphandlande myndighets
underlatenhet att forkasta ett
onormalt lagt anbud

6.1 Inledande om forlorande leverantors
mojligheter att ansoka om
overprovning

Nya LOU innehaller bestimmelser om dverprovning av upphandlingar som
i allt visentligt motsvarar de som anges i LOU.'® Det finns tva former av
overprovningar inom offentlig upphandling, overprovning av upphandling
och overprévning av avtals giltighet, reglerna kring detta dterfinns numer 1
20 kap. nya LOU. Den form av dverprovning som framst kan bli aktuell d&
en upphandlande myndighet underlatit att forkasta ett onormalt lagt anbud
ar overprovning av en upphandling. Den centrala bestimmelsen for
overprovning av en upphandling finns i1 20 kap. 6 § nya LOU. I det fall den
upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de grundliggande
principerna i 4 kap. 1 § nya LOU eller ndgon annan bestimmelse i lagen och
detta dessutom har medfort att den klagande leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska domstolen besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst efter att rittelse har gjorts. En sddan
overprovning maste dock ske innan upphandlingskontraktet tecknats, detta
dd en upphandling inte far Overprovas efter det att avtal slutits mellan
myndigheten och en leverantor.'® Flera forutsittningar ska alltsi vara
uppfyllda for att en leverantdr ska ha mojlighet att vinna framgéng med en
talan avseende dverprovning av en upphandling. Det krévs till att borja med
att den upphandlande myndigheten har vidtagit en atgérd eller fattat ett
beslut som O&verhuvudtaget kan utgéra foremdl for en ansdkan om
overprovning. Ett materiellt krav dr dessutom att leverantdrens ansokan om
overprovning har kommit in till forvaltningsrétten i rétt tid. Domstolen har
att géra en materiell prévning dir en bedomning av om den étgérd eller det
beslut som dr foremal for klagan betytt att de grundlédggande principerna i 4

12 Prop. 2015/2016:195 s. 2.
19320 kap. 6 § nya LOU.
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kap. 1 § nya LOU eller nagon annan bestimmelse i lagen har Overtrétts.
Rétten har dessutom att prova om det sd kallade skaderekvisitet dr uppfyllt.
Denna provning innebér att domstolen ska beddma om &vertrddelsen har
inneburit att den leverantdr som ansokt om Overprovningen har lidit eller
kan komma att lida skada.'®

konkretisera pé vilket sitt denne lider eller riskerar att lida skada.'® Da den

HFD har konstaterat att en leverantdr maste

leverantér som rankats som nummer tvd i en upphandling ansdker om
overprovning kan vanligtvis skaderekvisitet anses vara uppfyllt. Redan da
en oOvertrddelse inneburit att en leverantdrs placering i upphandlingen
forsdmrats kan leverantoren emellertid ansetts ha lidit eller riskera att lida

skada i upphandlingslagstiftningens mening.'®

6.2 Mojlighet att vinna framgang med en
ansokan om overprovning mot
bakgrund av Upphandlingsdirektiv
2004/18/EG, LOU och rattspraxis

Som vi konstaterat i avsnitten ovan dr bestimmelsen om hanteringen av
onormalt 14ga anbud i 12 kap. 3 § LOU utformad pa sa vis att det inte finns
en skyldighet for myndigheten att forkasta ett anbud ens om anbudsgivaren
inte lyckats forklara sitt liga anbud.'®” D4 detta innebir att bestimmelsen i
LOU ar fakultativ har en missndjd leverantdr historiskt sett inte haft
mdjlighet att fora en framgéngsrik talan baserad pad att en upphandlande
myndighet gjort sig skyldig till upphandlingsrittsligt fel genom sin
underlatenhet att forkasta ett onormalt 1agt anbud.'®® Savil Kammarritten i
Goteborg som Kammarrédtten 1 Jonkoping har meddelat att det inte
foreligger ndgon skyldighet enligt LOU for upphandlande myndighet att
forkasta ett anbud pa grund av att det 4r onormalt lagt.'” Detta har dock
ifrdgasatts 1 doktrin ddr det har hédvdats att det kan strida mot
likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU att anta ett onormalt ldgt anbud
pa samma sitt som det strider mot likabehandlingsprincipen att inte utesluta
leverantorer som inte uppfyller sina skatteplikter, brister i seriositeten i
yrkesutdvningen enligt 10 kap. 1 och 2 §§ LOU eller som lider brist pa

14 Asplund m.fl. (2012) s. 175.

" HFD 2013 ref. 53 . 3.

196 Asplund m.fl. (2012) s. 215.

7SOU 2014:51 s. 300.

1% Zeteo lagkommentar, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 12 kap. 3 §, Rosén
Andersson m.fl.
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teknisk eller ekonomisk forméga att utfora upphandlingskontraktet enligt de
krav som uppstills i 11 kap. LOU.""

Enligt nuvarande svensk réttspraxis, vilken tillimpat bestimmelserna om
onormalt laga anbud i LOU, kan emellertid konstateras att det inte finns
ndgon mdjlighet for en missndjd anbudsgivare att fora talan baserad pa
uppfattningen att en konkurrerande leverantérs anbud dr sd lagt att den
upphandlande myndigheten rimligen ska forkasta anbudet.'”’ Denna ordning
befaras dock éndras i och med de nya bestimmelserna pa omrédet.

6.3 Potentiella mojligheter att vinna
framgang med en ans6kan om
overprovning mot bakgrund av
Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU

Genomforandet av Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU och dess artikel 69
kommer som vi konstaterat i avsnitten ovan att innebdra en obligatorisk
regel avseende forkastande av onormalt laga anbud pd grund av att
anbudsgivaren brutit mot milj6-, sociala- eller arbetsrittsliga regelverk.
Bestimmelsen stadgar att upphandlande myndighet ska begéra att
anbudsgivaren ldmnar forklaringar till det laga priset i de fall anbudet
forefaller onormalt 14gt 1 forhallande till upphandlingsforemalet. Dessutom
foreskriver bestimmelsen att den upphandlande myndigheten ska forkasta
ett onormalt lagt anbud da den har faststdllt att det laga priset beror pé att
anbudsgivaren &sidosatt tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga
villkor. Den upphandlande myndighetens mojlighet att forkasta onormalt
laga anbud som foreskrevs i det tidigare upphandlingsdirektivet 2004/18/EG
har i och med detta fordndrats till en skyldighet att forkasta onormalt laga

anbud i dessa fall.!”?

2014 ars Upphandlingsdirektiv skulle senast ha varit inforlivat i Sverige den
18 april 2016.'” Sveriges riksdag har dock valt att sitta i kraft de
bestimmelser som &r nddvéandiga for att folja direktivet med start forst 1

169
170

Kammarritten i Goteborg malnr 1641-07; Kammarritten i Jonkoping malnr 1247-09.
Zeteo lagkommentar, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 12 kap. 3 §, Rosén
Andersson m.fl.

! Egrvaltningsritten i Linkoping malnr 4027-16's. 5 f.

"2 http://www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/ny-lagstiftning/nya-lagarna---en-
overblick/nya-lagen-om-offentlig-upphandling-nya-lou/onormalt-laga-anbud/ 2016-12-06.
'3 Art. 90 Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU.
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januari 2017.'"7* Detta torde innebira att offentliga upphandlingar som

inletts 1 Sverige efter den 18 april 2016 men innan den 1 januari 2017
befinner sig i en mellantid dér sdrskilda avvégningar av vilka bestimmelser
som ska iakttas kan behdva goras. Som utgdngspunkt finns tva olika
mdjligheter, ndmligen direktivkonform tolkning av LOU eller valet att
tillimpa principen om att direktivbestimmelserna ges direkt effekt. Till att
borja med krdvs en undersokning av hur stora fordndringarna dr i
forhallande till LOU. I det fall fordndringarna endast forefaller vara
preciseringar snarare dn materiella &ndringar férordas att en direktivkonform
tolkning &r utférbar. Om den rittsliga skillnaden mellan bestimmelsen 1
LOU och det som foreskrivs i det nya direktivet dr for stor krdvs istéllet
troligen en tillimpning av principen om direkt effekt.'”> For att
bestimmelsen ska ha direkt effekt kridvs dock att denne kan ge upphov till
rittigheter for enskilda, i detta fall anbudsgivare, samt att bestdimmelsen ska
vara ovillkorlig. Detta betyder att 2014 &rs Upphandlingsdirektivs
bestimmelser som innebir att upphandlande myndigheter tillerkdnns utdkad
handelsfrihet inte kan ges direkt effekt.'’® Nar det giller huruvida direktivets
bestimmelser om att onormalt laga anbud ska ifragaséttas och i vissa
situationer forkastas, ska ges direkt effekt eller om direktivkonform tolkning
bor tillimpas under mellantiden kan olika stindpunkter intas. Till att borja
med kan konstateras att det troligtvis inte gar att tolka 12 kap. 3 § LOU
direktivkonformt sa att myndigheten &r skyldig att begira forklaringar till
och 1 vissa fall forkasta onormalt 18ga anbud. Enligt bland annat
Upphandlingsmyndigheten skulle en sadan tolkning direkt strida mot
bestimmelsen i LOU:s ordalydelse. Det kan emellertid hédvdas att
utformningen av 12 kap. 3 § LOU inte utgdr hinder for att myndigheten
faktiskt tillimpar regeln pa det sdtt som asyftas 1 2014 ars
Upphandlingsdirektiv. Angdende huruvida art. 69 1 2014 Aars
Upphandlingsdirektiv bor anses ha direkt effekt under mellantiden kan goras
gillande att artikeln endast medfor réttigheter till leverantdrer som
konkurrerar med den anbudsgivare som ldmnat ett onormalt 14gt anbud.
Huruvida rattighetsrekvisitet bor utstridckas till att dven gélla for en
konkurrerande leverantér &r diskutabelt. Upphandlingsmyndigheten har
sammanfattat den réttsliga problematiken med direktivkonform tolkning och
direkt effekt géllande bestimmelserna om onormalt 18ga anbud som att
rittsldget &r oklart. Upphandlande myndigheter uppmuntras dock till att
tillimpa 12 kap. 3 § LOU i Overensstimmelse med art. 69 1 2014 &rs
Upphandlingsdirektiv.'”” Mot bakgrund av detta kan en forlorande

74 Finansutskottets betinkande 2016/17:FiU7 s. 1.

75 Hettne (2016) s. 1 f.

"¢ http://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/nyheterna-i-den-
kommande-lagstiftningen-och-hur-hanterar-vi-mellantiden.pdf#page=12 2016-11-06.

""" http://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/nyheterna-i-den-
kommande-lagstiftningen-och-hur-hanterar-vi-mellantiden.pdf#page=63 2016-11-06.
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anbudsgivare eventuellt vinna framgang med en talan som baseras pa att ett
onormalt 1agt anbud inte forkastats trots att det inte levt upp till tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrittsliga villkor avseende en upphandling som
inletts under “mellantiden”.

Framgent blir dock av storre intresse att undersoka vilka potentiella
mdjligheter en forlorande leverantdr har att vinna framgang med en
overprovningsansdkan baserad pé att den upphandlande myndigheten brutit
mot bestimmelser i nya LOU dd myndigheten exempelvis underlatit att
forkasta ett onormalt 1agt anbud. Dessa bestimmelser trddde som vi sett i
kraft 1 januari 2017 vilket innebdr att upphandlingar som inletts fran och
med detta datum kommer att styras utifrdn de nya bestimmelserna. Nedan
foljer en redogorelse for vad detta kan komma att innebéra.

6.4 Potentiella mojligheter att vinna
framgang med en ans6kan om
overprovning enligt nya LOU

Den svenska lagstiftaren har i de nya bestimmelserna om onormalt laga
anbud i 16 kap. 7 § nya LOU valt att gé léngre dn vad som krévs for att de
aktuella unionsrittsliga bestimmelserna ska inforlivas.'”® Som vi konstaterat
1 ovanstdende avsnitt innebdr de nya svenska bestimmelserna att
upphandlande myndighets skyldighet att ifrdgasétta onormalt ldga anbud
utokas 1 flera avseenden. Till att bdorja med ska den upphandlande
myndigheten begéra att anbudsgivaren forklarar det 14ga priset om anbudet
forefaller vara onormalt 14gt. Vidare ska den upphandlande myndigheten
forkasta ett anbud om den funnit att priset dr onormalt 14gt och
anbudsgivaren inte lamnat en tillfredsstéllande forklaring till detta eller om
det onormalt 18ga priset beror pd att anbudet inte Overensstimmer med
tillampliga miljo-, arbets- eller socialrittsliga skyldigheter. Dessa nya
bestimmelser om onormalt ldga anbud torde enligt flertalet i den
bakomliggande utredningen tillfrigade remissinstanser 6ppna upp for fler
dverprovningar av upphandlingar jamfort med den tidigare lagstiftningen.'”

Sasom lagtexten i 16 kap. 7 § nya LOU ér utformad kan en
overprovningsprocess 1 likhet med tidigare réttspraxis inledas av den
anbudsgivare vars anbud forkastats d& det betraktats som onormalt 14gt och

'8 Prop. 2015/16:195 s. 793 ff.
7 Prop. 2015/16:195 s. 795.
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inte ansetts ha forklarats pd ett tillfredsstdllande vis. Men dven i de fall en
upphandlande myndighet inte &r sédker pd om ett anbud ar onormalt 1agt och
trots misstankar godtar anbudet ifraga kan en dverprovningsprocess inledas,
1 och med de skyldigheter som numer 4lidggs myndigheten. De leverantorer
vilka inte tilldelats kontrakt kan d& begéira dverprovning och aberopa att
anbudet ratteligen borde ha forkastats pa grund av det var onormalt lagt och
ej forklarats pa ett tillfredsstillande vis."®” De nya bestimmelserna ger
saledes forlorande leverantdr nya grunder for dverprovning. Detta betyder
bland annat att upphandlande myndigheter bor vara uppmérksamma péa
skyldigheten att forkasta onormalt 1aga anbud dir leverantdren inte kan
lamna tillrackliga forklaringar till det 1aga anbudet dd en annan forlorande
anbudsgivare kan begira dverprovning om det onormalt 14ga anbudet inte
forkastats.'!

En forlorande leverantdor kan sdledes grunda sin talan pd att den
upphandlande myndigheten Gvertritt bestimmelser i nya LOU pd flera
punkter. En forlorande leverantor kan da yrka pé att en Gvertradelse av lagen
har skett om ett onormalt l4gt anbud har antagits trots att myndigheten inte
begirt att anbudsgivaren ldmnat en forklaring till det ldga anbudet eller det
onormalt l&ga anbudet antagits trots att anbudsgivaren inte forklarat det laga
priset pa ett tillfredsstéllande satt. Ytterligare en dvertradelse av 16 kap. 7 §
nya LOU kan utgoras av att myndigheten underlétit att forkasta det onormalt
laga anbudet trots att anbudet inte stimmer dverens med tillimpliga miljo-,
social-, eller arbetsrittsliga skyldigheter. Forutom att visa pa en dvertridelse
av detta slag krdvs for att en forlorande leverantor ska kunna vinna
framgang med en ansdkan om Overprovning, dven att den forlorande
leverantoren kan visa pa att dvertrddelsen har medfort att denne har lidit
eller kan komma att lida skada.'®> Som konstaterats i avsnitten ovan kan si
snart en Overtrddelse resulterat i att en leverantor kan ténkas ha hamnat i en
samre position avseende tilldelning av kontraktet, &n vad som annars hade
varit fallet, ha ansetts lidit eller riskera att lida skada till foljd av
overtridelsen.'®

'%0 Konkurrensverkets yttrande diarienr. 510/2014 s. 18 f.

"1 Prop. 2015/16:195 s. 793 ff.
%220 kap. 6 § nya LOU.
183 Asplund m.fl. (2012) s. 215.
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7 Analys och slutsatser

7.1 lIdentifiering av ett onormalt lagt
anbud

I den f6ljande delen analyseras och diskuteras mot bakgrund av utredningen
uppsatsens forsta fragestillningar: Ndr dr ett anbud onormalt ldgt och hur
identifieras ett sadant anbud?

Négon legal definition av vad som ska anses vara ett onormalt 14gt anbud
existerar varken 1 ndgot av dagens eller de tidigare tillimpliga
upphandlingsrittsliga EU-direktiven. Da upphandlingsdirektiven inte syftar
till att detaljreglera medlemsstaternas nationella forfaranden vid offentlig
upphandling, utan endast samordna dessa, dr det de nationella lagstiftarna
som sjdlva kan bestimma vad som é&r att betrakta som ett onormalt 1agt
anbud. Det har EU-domstolen &dven slagit fast i de forenade malen
Lombardini och Mantovani. For svensk del har det inte fastslagits ndgon
definition av begreppet onormalt lagt anbud. Den svenska lagstiftaren har
uttalat att vad som é&r att betrakta som ett onormalt 14gt anbud darmed far
avgdras genom en in casu-beddmning. Det innebér saledes att ett anbudspris
méste bedomas 1 forhéllande till upphandlingsféremélet. Detta &r en naturlig
foljd av att upphandlingar dr av vitt skilda slag och tdcker ménga olika
omrdden. En rittslig definition av begreppet i form av exempelvis en
matematisk formel for att rdkna ut beloppsgrianser torde vara oldmplig, da
vad som d&r att betrakta som ett onormalt 14gt anbud kan skilja sig 4t markant
beroende pa exempelvis vilken bransch man ror sig inom. En metod som
bygger pa att rdkna ut en gréns for vad som &r onormalt 1agt utifran de i en
upphandling inkomna anbuden riskerar dven att utsdttas for manipulation
och torde inte ensamt vara en héllbar metod for att identifiera onormalt laga
anbud.

Den lucka som finns i rdttsldget kring identifieringen av onormalt laga
anbud leder till att upphandlande myndigheter har att bedoma huruvida ett
anbud ska betraktas som onormalt 14gt eller ej pa ett relativt flexibelt vis.
Viss rittspraxis pa omradet har emellertid utformats vilken kan anpassas till
upphandlingsforemélet och sdgas utgdra generell vigledning nér
bedomningen ska goras. Inledningsvis bor anbudspriset jimforas med
marknadspriser och uppgifter om kostnader for den aktuella varan eller
tjansten fran bransch- och intresseorganisationer. Upphandlande
myndigheters tidigare erfarenheter av liknande upphandlingar kan vara
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vigledande men hénsyn bor i sddana fall tas till att villkor och andra
omstandigheter ofta kan skilja sig at mellan en tidigare och en ny
upphandling trots att de liknar varandra. Nagot som kan vara av betydelse dr
erfarenheten av att en viss prisbild vid en tidigare upphandling lett till
exempelvis utebliven leverans. En siddan erfarenhet kan vidgas in i
bedomningen dd ett anbud i samma prisnivd granskas av upphandlande
myndighet i en ny liknande upphandling.

Den upphandlande myndigheten har &dven en mojlighet att redan i
forfragningsunderlaget annonsera en prisgrdans dédr anbudspriser under en
angiven grins ombeds komplettera med forklaringar till det ldga priset.
Denna prisgrans ska dock kunna réttfardigas utifrdn exempelvis information
fran branschorganisationer. Ett sddant tillvigagangssatt underlattar bdde for
upphandlande myndighet och anbudsgivare dé det fran start blir tydligt vilka
anbud som kan forvintas vicka misstankar om att vara onormalt laga.

HFD har uttalat att forekomsten av negativa priser i ett anbud medfor att
anbudet kan misstankas vara onormalt 14gt. Anbud med negativa priser
torde dérav relativt bekymmerslost kunna identifieras som onormalt laga.
Vidare dr det inte endast anbudet i sin helhet som kan orsaka sadana
misstankar, dven ldga priser i delar av ett anbud kan leda till att hela
anbudet betraktas som onormalt l4gt visar 2016 ars rittspraxis fran HFD.

Utifrdn utredningen kan konstateras att det inte finns en ensam
identifieringsmetod for att peka ut nir ett anbud &r onormalt lagt.
Mgjligheten till den relativt stora skonsmidssiga beddmningen som str
upphandlande myndighet till buds i sin provning av om ett anbud ska
betraktas som onormalt 14gt eller ej har sdvil fordelar som nackdelar. En
fordel dr att anpassningsbara och generella riktlinjer mojliggdér bedomningar
utifran just det upphandlingsforemal som anbudet ifraga giller. En nackdel
ar sjilvklart den réttsosdkerhet avsaknaden av en tydlig definition innebér
for upphandlingars inblandade parter.

7.2 Bevisbordans fordelning samt
godtagbara forklaringar

I denna del av framstédllningen diskuteras frégestillningarna: Hur dr
bevisbordan fordelad innan respektive efter ett tilldelningsbeslut samt vad
kan anses utgora en godtagbar forklaring till ett onormalt lagt anbud?
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Bevisbérdan innan ett tilldelningsbeslut

Inledningsvis kan konstateras att rattspraxis visar att det &r den
upphandlande myndigheten som har bevisbordan f{or att ett anbud
overhuvudtaget forefaller vara onormalt lagt och att bestimmelserna om
onormalt ldga anbud ddrmed ska kunna tillimpas. D& en upphandlande
myndighet vil har identifierat ett onormalt 14gt anbud far ett forkastande ske
forst sedan myndigheten begért en forklaring till det ldga anbudet. Detta
kontradiktoriska forfarande som maéste tillimpas innan ett forkastande far
ske kvarstar dven i och med infoérandet av den nya bestimmelsen om
onormalt 1dga anbud i 16 kap. 7 § nya LOU.

Aldre kammarrittspraxis visar pa att den upphandlande myndigheten bor
aldggas bevisbordan for att de forklaringar anbudsgivaren ldmnat inte &r
godtagbara och att det onormalt laga anbudet dérmed ritteligen kan
forkastas. Kammarrdtternas uppfattning bygger pa att syftet med
bestimmelserna om onormalt 1dga anbud é&r att skydda anbudsgivarna fran
godtyckliga forkastanden av anbud fran upphandlande myndigheters sida.
Genom att placera bevisbordan for forklaringarnas godtagbarhet pa
upphandlande myndighet kan bestimmelserna pd sd vis fa bdst genomslag
och syftet med reglerna uppnas. Denna placering kan underbyggas av bland
annat de materiella bevisbordeteorierna dér bevisbordan placeras pa ett sitt
som mojliggor att bestimmelsens innehdll och syfte far sa stor effekt som
mdjligt. Denna ordning har emellertid fringétts under senare tid da
ytterligare ett syfte bakom bestimmelserna om onormalt 1aga anbud, vilket
enligt vissa dven bor betraktas som det frimsta syftet, har lyfts fram. Detta
syfte ér att upphandlande myndighet ska skyddas fran att behdva anta ett
oseriost anbud. Utifrdn detta synsdtt har bevisbordan for huruvida
forklaringarna till anbudspriset dr tillfredsstdllande forflyttats till
anbudsgivaren ifrdga, vilken numer har bevisbordan for att det ldmnade
anbudet trots det 1dga priset dr seridst och allvarligt menat. Placeringen av
bevisbordan  enligt  dagens  réttslige kan  motiveras  utifran
bevissdkringsteorin. Enligt denna teori bor bevisbordan placeras pd den part
som har bést forutsidttningar att sikra bevisning for bevistemat ifraga. I och
med att det dr anbudsgivaren som har de bdsta mojligheterna att sdkra
bevisning gillande bolagets egna omkostnader, prissittningsstrategier och
liknande kan en sddan placering av bevisbordan anses motiverad utifran
bevissdkringsprincipen. Den tidigare placeringen av bevisbordan for
anbudets seriositet pd myndigheten kan mot bakgrund av detta anses ha varit
alltfor betungande for myndigheten dé denna typiskt sett har betydligt samre
forutséttningar att sdkra bevisning kring sddana omsténdigheter.

HFD har dessutom nyligen slagit fast att anbudsgivaren har att visa att
dennes forklaringar till ett onormalt gt anbud é&r att anse som rimliga. I de
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fall anbudsgivaren kunnat visa detta aligger det den upphandlande
myndigheten att visa att anbudet trots de godtagbara forklaringarna ska
forkastas. Detta innebdr siledes att om anbudsgivaren kunnat visa pa
tillfredsstdllande forklaringar vandrar bevisbordan &ver pad myndigheten
som har att peka pa konkreta brister i den godtagbara forklaringen for att
anbudet rittsenligt ska kunna forkastas pa denna grund.

Godtagbara forklaringar

Da dagens rittslige innebédr att anbudsgivaren har bevisbordan for att
dennes forklaringar till det onormalt laga anbudet dr godtagbara blir det av
stor betydelse vilka slags forklaringar som kan visa pa att ett anbud trots det
onormalt ldga priset dr seridst menat. Bestimmelserna om onormalt laga
anbud raknar upp ett antal omstidndigheter som en begiran om forklaring till
ett onormalt 14gt anbud kan besta av. I detta avseende sammanfaller 12 kap.
3 § LOU och 16 kap. 7 § nya LOU huvudsakligen. Utifran EU-domstolens
rittspraxis bor bestimmelsernas forteckningar fungera som en anvisning
kring vilka slags forklaringar som bor godtas. Kostnadseffektiva metoder,
utnyttjandet av tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma forhéllanden
och egenarten hos upphandlingsféremélet &r nigra av de forklaringar som
kan anses godtagbara. Av sérskild betydelse blir d4ven det nytillkomna
tillagget 1 16 kap. 7 § nya LOU dar det anges att en begiran om forklaring
nu dven kan gilla efterlevnad av miljo-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter samt uppgifter om underleverantdrer. Utdver de i
bestimmelserna angivna forklaringarna har HFD &dven slagit fast att en
godtagbar forklaring bland annat kan besta av att anbudet baseras pa tidigare
erfarenheter av att myndigheten 1 sitt forfrigningsunderlag ofta uppskattat
sitt behov av upphandlingsforemalet felaktigt. Ytterligare forklaringar som
visar att ett ldgt anbud &ar seriost kan utgdras av kostnadsfordelar i
hemlandet, stordriftsfordelar eller tillfdllig 6verkapacitet. Vid beddmningen
av forklaringarna ska vidare alla relevanta faktorer som kan hédnforas till
upphandlingsforemalet och som anbudsgivaren gor gillande beaktas.
Slutligen kan konstateras att en anbudsgivare har fordel av att presentera en
tydlig och detaljerad utredning som visar pa dennes férméga att leverera
upphandlingsforemalet enligt de avtalade villkoren for att na framgang i sitt
forsvar av det 14ga anbuds affarsméssighet och seriositet.

Rittspraxis och doktrin har som vi sett utokat antalet tainkbara godtagbara
forklaringar till onormalt 18ga anbud dd listan Gver vad en begidran om
forklaring kan gélla, i sévél de svenska bestimmelserna om onormalt 1dga
anbud som motsvarande artiklar i EU-direktiven, inte &r uttryckligen
uttdmmande. EU-domstolen har emellertid uttalat att denna lista inte heller
ar rent indikativ. Detta uttalande kan tyda pd att de upphandlande
myndigheterna inte har en tofal frihet att bestimma vilka omstdndigheter
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som dr av vikt att beakta innan ett onormalt 1agt anbud forkastas. En sddan
tolkning av uttalandet leder dock till att efterfoljande praxis delvis kan
uppfattas som oforenlig med detta. I vdntan pé klargorande uttalanden fran
EU-domstolen torde upphandlande myndigheter, for att var pa sikra sidan,
utgd fran de 1 Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU och 16 kap. 7 § nya LOU
uppriknade omsténdigheterna géllande vad en begédran om forklaring till ett
onormalt lagt anbud kan gilla.

Bevisborda efter ett tilldelningsbeslut

En av de storsta skillnaderna mellan 12 kap. 3 § LOU och 16 kap. 7 § nya
LOU ir att tillimpandet av bestimmelsen om onormalt laga anbud i nya
LOU, till skillnad fran bestimmelsen i LOU, &r uttryckligen obligatorisk.
Den upphandlande myndigheten aldggs i och med nya LOU en skyldighet
att undersoka anbud som forefaller vara onormalt 1aga samt att forkasta ett
sadant om leverantdren inte kunnat forklara det pé ett tillfredsstillande vis
eller om anbudet inte stimmer dverens med tillimpliga milj6-, social- eller
arbetsrittsliga skyldigheter. I och med att bestimmelsen inte ldngre é&r
fakultativ uppkommer fragor om vad som hénder om en upphandlande
myndighet underliter att tillimpa bestimmelsen. Upphandlande
myndigheters beslut att inte forkasta onormalt ldga anbud kommer med
sdkerhet att leda till ett storre antal Gverprovningar géllande myndighetens
bristande uppfyllelse av sin skyldighet enligt de nya bestimmelserna.
Bevisfrdgorna kommer att utgéra en springande punkt i dessa
overprovningsmal. En viktig frdga blir darfor hur bevisbordan bor fordelas
efter ett tilldelningsbeslut i ett Overprovningsmdl ddr en forlorande
leverantor gor gillande att det vinnande anbudet borde ha forkastats pa
grund av att det dr onormalt 1agt. De mal av detta slag som hittills har varit
foremal for domstolarnas provning har inte kommit sa langt i utredningen
att domstolen har uttalat hur bevisbordan ska fordelas. Detta dd domstolen
géng pa gang konstaterat att upphandlande myndighet inte brutit mot LOU
genom att underldta att forkasta ett onormalt 14gt anbud dad LOU:s
bestimmelse om forkastande av onormalt ldga anbud ar fakultativ.
Avsaknaden av ett uttryckligt védgledande uttalande om placeringen av
bevisbordan efter ett tilldelningsbeslut gor att detta tillsvidare bor avgoras
utifran  allménna  bevisbordeprinciper och  huvudprinciper inom
upphandlingsmél. Det kan konstateras att i mal om ingripande enligt LOU
géller som huvudregel att den part som gor gillande att en upphandling &r
felaktig pd ett tydligt vis ska ange de omstindigheter som utgdr grund for
dennes talan. Detta talar for att det &r sokanden, det vill sdga den forlorande
leverantoren, som har att visa att den upphandlande myndigheten brutit mot
det upphandlingsrittsliga regelverket. Aven mot bakgrund av véra allméinna
rittsprinciper for placering av bevisborda bor den leverantér som ansokt om
overprovning alaggas bevisbordan for att styrka dennes talan. Detta innebér
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bland annat att den klagande leverantéren inledningsvis bor aldggas
bevisbordan for att visa att det vinnande anbudet till att borja med forefaller
vara onormalt lagt och sedan dven visa att anbudet trots de ldmnade
forklaringarna ska forkastas. Med tanke pa dagens tomrum av vigledande
praxis i denna fraga efterlyses fortydliganden om tillimpningen av
bestimmelserna i detta avseende och da sérskilt gillande fordelningen av
bevisbordan i dessa dverprovningsmal.

7.3 Forlorande leverantors mojligheter att
vinna framgang med en
overprovningsansokan

I foljande del besvaras utredningens sista fragestéllningar: Vilka rdttsmedel
star till buds och hur ser mojligheterna ut for en forlorande leverantor som
vill klaga pa en upphandlande myndighets underlatenhet att forkasta ett
onormalt lagt anbud?

Inledningsvis kan konstateras att en forlorande leverantdr som vill klaga pa
en upphandlande myndighets underlatenhet att undersoka eller forkasta ett
onormalt ldgt anbud bor anvdnda sig av 20 kap. 6 § nya LOU.
Bestdmmelsen stadgar att ritten ska besluta att upphandlingen ska goras om
eller rittas i det fall den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av
de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § nya LOU eller ndgon annan av
lagens bestimmelser och detta har medfort att leverantoren har lidit eller
kan komma att lida skada. I avsnittet ovan har konstaterats att den
forlorande leverantdren bor aldggas bevisbordan for att det vinnande
anbudet overhuvudtaget dr onormalt 14gt samt att de omstdndigheter som
utgdr grund for att anbudet rétteligen borde ha forkastats pd grund av att
anbudet dr onormalt 1agt foreligger. Forutom denna bevisborda har den
forlorande leverantoren dven att visa att den upphandlande myndighetens
underlatenhet att forkasta det onormalt laga anbudet, har orsakat eller
kommer att kunna orsaka skada for denne. Svérigheten i dessa mal torde
inte vara att visa pa en sadan skada dd skaderekvisitet vanligen anses vara
uppfyllt redan da en leverantdrs placering i upphandlingen forsdmrats pé
grund av en Overtridelse av regelverket. Historiskt sett har det istéllet visat
sig svérartat for den forlorande leverantdren att visa péd att den
upphandlande myndigheten gjort sig skyldig till en Overtridelse av det
upphandlingsrittsliga regelverket genom att anta ett anbud trots att det varit
onormalt 14gt och saknat tillfredsstdllande forklaringar. Svarigheten i detta
har berott pa att domstolarna gang pa ging tolkat LOU:s bestimmelser om
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onormalt 14ga anbud som fakultativ och ddrmed inte alagt de upphandlande
myndigheterna ndgon skyldighet att férkasta onormalt ldga anbud.

Regleringen kring onormalt 1dga anbud har i och med inforlivandet av
Upphandlingsdirektiv 2014/24/EU i nya LOU inneburit en uppstramning
mot antagandet av onormalt ldga anbud. Enligt 16 kap. 7 § nya LOU ir det
obligatoriskt for upphandlande myndigheter att ifrdgasdtta anbud som
forefaller vara onormalt laga och att dessutom forkasta sidana anbud om
forklaringarna till de 14ga anbudspriserna inte ar tillfredsstéllande eller om
anbudet inte lever upp till tillampliga arbets-, miljo-, och socialrittsliga
villkor. Detta betyder dven dkade mojligheter for forlorande leverantorer att
i framtiden ifrdgasitta myndigheternas granskningar och bedémningar av
saddana anbud. Att det enligt det upphandlingsrittsliga regelverket numer é&r
en skyldighet f6r upphandlande myndighet att hantera onormalt 14ga anbud
pa detta sitt medfor att myndigheters forsummelse att folja regelverket,
genom att exempelvis anta ett onormalt 14gt anbud trots otillfredsstéllande
forklaringar, innebédr att myndigheten bryter mot nya LOU. Ett ingripande i
enlighet med 20 kap. 6 § nya LOU mot upphandlingar inledda fran och med
1 januari 2017 kommer dérmed att kunna ske. Forlorande leverantorer har i
och med de nya bestimmelserna siledes en mdjlighet att vinna framgéng
med en Overprovningsansokan som grundar sig pa upphandlande
myndighets underlatenhet att forkasta ett onormalt 14gt anbud, nigot som
tidigare inte varit mojligt.

7.4 Avslutande kommentarer

Vi kan i och med det ovan konstaterade se ett skifte i synen pa det
bakomliggande syftet med reglerna om onormalt 14ga anbud. Tidigare har
huvudpunkten i mal om onormalt ldga anbud ansetts vara att
bestimmelserna syftar till att skydda anbudsgivare fran godtyckliga
forkastanden av onormalt ldga anbud. I och med denna tolkning av
bestimmelsernas dndaméil placerades tidigare en betungande bevisborda pa
upphandlande myndighet som hade att visa att ett anbud var onormalt lagt
och oseriost dé det ej forklarats pé ett tillfredsstéllande vis. For ett par ar
sedan fick emellertid den svenska rittstillimparen upp Ogonen for
ytterligare en avsikt med regleringen om onormalt ldga anbud. Syftet att
upphandlande myndighet bor kunna skyddas mot att behdva anta onormalt
laga anbud och ingd oseridsa upphandlingsavtal belystes och bevisbordan
fordelades pa ett réttvisare sitt utifrdn ett bevissdkringsperspektiv. I och
med bestimmelserna om onormalt ldga anbud i nya LOU kan ytterligare ett
skifte géllande fokuset pd regleringarnas syfte skonjas. Nu tycks det
viktigaste vara att skydda marknaden fran skadliga strategiska
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prissittningar. De nya strdngare reglerna om onormalt laga anbud ger
ndmligen uttryck for ambitionen att forstdrka offentliga upphandlingars
motstandskraft mot osund marknadskonkurrens. Fragan dr om den svenska
lagstiftaren genom att inféra en stringare bestimmelse 4n vad
Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU kriver framst skapat en onddigt
tillkrdnglad sékerhetsatgédrd for att uppna sund konkurrens inom offentliga
upphandlingar. I praktiken torde dessa fordndringar innebéra att savél den
initiala prisbeddmningen som prisforklaringen blir mycket betydelsefull
samt att detta Oppnar upp for forlorande leverantérer att vinna framgéng
med en klagan grundad pa att onormalt 14ga anbud antagits péd felaktiga
grunder. Mojligen ér bestimmelsen nddvéndig for att pa sikt utplana osunda
strategiska anbud frdn den svenska upphandlingsmarknaden. Otvivelaktigt
ar dock att den striktare bestimmelsen betyder att overprovningsinstitutet
star infor en stundande utmaning dir alltfler forlorande leverantérer kommer

att ta tillfallet 1 akt att klaga pd konkurrerande leverantorers onormalt laga
anbud.

Den nuvarande knappa réttspraxis pd omrddet onormalt ldga anbud har
framst fokuserat péd identifiering av onormalt laga anbud och det
kontradiktoriska forfarandet efter en identifiering. Denna inskridnka
rittspraxis dr dock tyvérr foga hjdlpsam for de stundande utmaningar de
olika aktdrerna inom offentlig upphandling str infoér. Med detta sagt
efterlyses véigledande klargdranden fran domstolarna géillande hur onormalt
laga anbud ska hanteras i och med inforandet av de pa omrddet nya
bestimmelserna i nya LOU.
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