Inkdps- och upphandlingsnamnden

Datum: 2025-03-21 Kammarratten i Goteborg
Diarienummer: 0032/25
Inges till Forvaltningsratten i Goteborg
Endast per e-post:
forvaltningsrattenigoteborg@dom.se

Overklagande av dom i mal nr 837-25

Klagande: Goteborgs Stad, Namnden fér inkép och upphandling

Overklagat avgdrande: Forvaltningsratten i Goteborgs dom den 28 februari 2025 i
mal nr 837-25

Motpart: Optimalt Brandskydd bear AB, 559443-6353 (Optimalt
Brandskydd)

Ombud: Advokaterna Claes Henriksson Svegfors och Maria
Lidbom

Saken: Offentlig upphandling — begaran om provningstillstand

Namnden dverklagar rubricerad dom och anséker om att kammarratten beviljar prov-
ningstillstdnd samt yrkar och anfor foljande.

1 Yrkanden
Namnden yrkar att kammarratten meddelar provningstillstand.

Namnden yrkar att kammarréatten upphéaver férvaltningsrattens dom och avslar Optimalt
Brandskydds ans6kan om overprévning da anbudet &r onormalt 1agt och forklaringen inte
kan betraktas som tillfredstallande.

2 Skal for provningstillstand

Forvaltningsratten har i sin dom funnit att Namnden inte haft forutsattningar for att for-
kasta Optimalt Brandskydds anbud pa grunden att det &r onormalt lagt. Huvudfragan i
malet ror framst om en tillfredstallande forklaring som bygger pa kostnadstéckning, ska
utga fran den verkliga I6nen (som Namnden menar) eller kan utga fran en teoretisk 16n
(som Optimalt Brandskydd menar). For en konsulttjanst av detta slag ar I16nen den avgo-
rande kostnadsposten. Optimalt Brandskydd har i sin férklaring utgatt fran teoretiska 16-
neuppgifter for att motivera att anbudet har kostnadstackning. Den teoretiska |[6neuppgif-
ten &r pa 30 000 kr, medan den verkliga Ionen &r pa cirka 45 000 kr. Om den verkliga 16-
nen tillampas ar anbudet underprissatt och forklaringen om kostnadstackning utifran en
I&g kostnadsbild faller. Férvaltningsratten har vidare godtagit, som en tillfredstallande for-
klaring, att deldgarna just i det aktuella avtalet skulle arbeta till lagre |6ner trots att det
motsags av bolagets tidigare lamnade uppgifter om hur [6Bnemodellen tillampas. Namn-
den menar vidare att det saknas sadan praxis, som forvaltningsratten baserat sina doms-
kal pa, med innebdrden att det kategoriskt &r en tillfredstallande forklaring att ett foretag

Inkdps- och upphandlingsndmnden 109
Magasinsgatan 18A inkopochupphandling@ink.goteborg.se
Box 1111, 405 23 Goteborg 031-366 37 00 www.goteborg.se



avser ga med forlust for att ta marknadsandelar. Det finns darmed skal att betvivla riktig-
heten av det slut som férvaltningsratten kommit till (dndringsdispens).

Det saknas for fragorna i malet vagledande avgoranden fran Hogsta forvaltningsdomsto-
len och de rétts- och bevisfragor som aktualiseras i malet ar av stor principiell vikt for till-
lAmpningen av bestdmmelsen i 16 kap. 7 § andra stycket LOU. | syfte att bereda Hogsta
forvaltningsdomstolen mdéjlighet till ett vagledande avgérande i prejudikatsfragan forelig-
ger skal for provningstillstdnd (prejudikatsdispens).

3 Utveckling av skalen for provningstillstand

Som skal for att prévningstillstdnd ska meddelas anféor Namnden dels att det finns anled-
ning att betvivla riktigheten av det slut som forvaltningsratten har kommit till, dels att det
ar av vikt for ledning av rattstillampningen att 6verklagandet provas av hogre ratt.

3.1 Skal for andring av forvaltningsrattens dom

3.3.1 Forvaltningsratten har felaktigt bedomt att I6nen i en tillforlitlig kalkyl skulle kunna
utgoras av “teoretiska” kostnader

| den aktuella upphandlingen har endast ett pris efterfragats och Optimalt brandskydd har
lamnat ett anbudspris p& 437 kr per timme for den aktuella konsultrollen. Priset har fram-
statt som onormalt Iagt och Namnden har darmed begart en forklaring till priset. | sin for-
klaring har Optimalt Brandskydd i allt vasentligt hanvisat till laga kostnader som medfor
att bolaget kommer gora vinst till det offererade priset. Det ar alltsa frdga om s.k. produkt-
ionsbaserade grunder (annorlunda kostnadsstruktur eller lagre kostnadsbild) for forkla-
ringen.

Namnden har forkastat anbudet da forklaringen inte ansetts tillfredstallande. Namndens
uppfattning &r att en tillfredstallande forklaring som bygger pa att ett bolag har lagre kost-
nadsbild och darmed kan avge ett ekonomiskt sunt anbud ska baseras pa de verkliga
kostnaderna i bolaget for att kunna vara rimlig och évertygande. For en konsulttjanst ar
I6nen den enskilt avgorande kostnadsposten for ett anbudspris. Olika foretag har sjalv-
klart ratt att tillampa olika I6nemodeller, men med begreppet I6n i en tillforlitlig och rimligt
beraknad kalkyl ar det den verkliga I6nen som ska anvandas. En forklaring som bygger
pa en "teoretisk” 16n ar daremot inte tillfredstallande som forklaring for ett ekonomiskt sunt
anbud.

Optimalt Brandskydd tillampar, savitt framkommit, en Ionemodell med en lagre grundlon
och dartill resultatbaserade ersattningar. Bolaget har for egen del uttryckligen uppgett att
den totala Ibnen som erhalls for anstallda som arbetar mest i ramavtal ar "minst 45 tkr”
per manad. | sin forklaring till anbudspriset har bolaget daremot valt att enbart redovisa
en 16n p& 30 000 kr per manad, vilket under processen gang visat sig vara sjalva grundIé-
nen.

Med I6n avses inte enbart delar av en erséttning, utan hela den erséattning — oavsett be-
namning — som arbetsgivaren betalar till den anstéllde. Tydligt stéd for detta ar den defi-
nition av begreppet 16n som géller enligt I6netransperensdirektivet (direktiv (EU)
2023/970) dar 16n definieras som:

"den ordinarie grund- eller minimildnen samt all évrig betalning i form av kontanter eller in natura som en
arbetstagare far, direkt eller indirekt (Ionetillagg eller rérliga ersattningar), av sin arbetsgivare med anledning
av sin anstallning.” (se artikel 3.1 a)
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Lonekostnaden i ett foretag ar darmed den totala ersattningen som den anstallde erhél-
ler. Av EU-domstolens praxis foljer att det saknar betydelse om skyldigheten att betala ut
ersattning ar grundad i lag, kollektivavtal, anstallningsavtal eller om den lamnas frivilligt
av arbetsgivaren. Det avgtrande &r att formanen eller ersattningen kommer fran arbetsgi-
varen och betalas ut pa grund av anstallningsférhallandet. Om lénen utgérs av grundlon
och resultatbaserad 16n ar I16nen darmed den sammanlagda ersattningen. Optimalt
Brandskydd har inte redovisat nagot rattsligt stod for annat. Forvaltningsréatten har inte
heller redovisat nagot rattsligt stod for att i detta avgérande avvika fran hur begreppet I6n
ska tillampas.

Att de anstallda som ska utféra uppdragen i verkligheten erhaller I6ner runt 45 000 kr per
manad har i malet visats genom:

- Att Optimalt Brandskydds fér egen del (dock inte i férklaringen) angett att perso-
ner som arbetar mest i ramavtalen erhaller en I16n pa "minst 45 tkr” per manad.

- Att I6nen for anstalld som Optimalt Brandskydd gett in I6neuppgifter for var i ge-
nomsnitt 46 523 kr for de fem senaste manaderna.

- Att de beslutade arbetsgivaravgifterna for perioden som féregick tilldelningen i
upphandlingen indikerar en sadan generell [dneniva.

En forklaring som bygger pa en "teoretisk” 16n om 30 000 kr blir ddrmed uppenbart miss-
visande och kan inte utgora en tillfredstallande forklaring. Optimalt Brandskydd har ge-
nom att endast beakta delar av sina nettokostnader gallande I6nen skapat en fiktiv kalky!l
med kostnadstackning. Det torde vara ostridigt i malet att forutsattningen for bolagets pa-
stdende om kostnadstéackning och vinst till det offererade anbudspriset &r att den "teore-
tiska” 16nen tillampas. Genom att inte beakta de verkliga kostnaderna ger Optimalt Brand-
skydds forklaring inte en rattvisande bild av anbudets pastadda affarsméassighet. En sa-
dan typ av forklaring ar inte tillfredstéllande och visar inte att anbudet &r ekonomiskt sunt
beraknat. Namnden har genom att visa pa konkreta och uppenbara brister i forklaringen
gjort vad som kan kravas for att inte behtéva godta forklaringen som tillfredstallande. Ge-
nom att férvaltningsratten baserar sin slutsats om att "bolaget har redogjort for hur timpri-
set har tagits fram och angett att de kostnader som bolaget har tacks av intdkterna” pa
den teoretiska lonen blir bedémningen ocksa rattsligt felaktig utifrén vad som avses med
I6n. En korrekt bedémning, baserad pa den verkliga Iénen, hade i stéllet visat att bolagets
anbudspris saknat kostnadstéckning och att det darmed, utifran en forklaring som base-
ras pa produktionsbaserade grunder, inte varit en tillfredstallande forklaring.

Namnden &r av uppfattningen att ett resonemang dar ett féretag inte skulle behéva for-
klara sina verkliga kostnader, utan pa olika kreativa satt kan ange "teoretiska” kostnader
motverkar syftet med bestammelsen om onormalt lAga anbud. Hela avsikten med be-
stammelsen vad galler produktionsbaserade grunder ar att det laga anbudspriset kan for-
klaras genom en sarskild kostnadseffektivitet (genom lagre kostnadsbild eller kostnads-
struktur) hos ett bolag. Det kan da rora sig om laga loner, forutsatt att det ar friga om att
den verkliga I6nen och inte enbart en del av den verkliga I6nen. | detta fall kan konstate-
ras att Optimalt Brandskydds verkliga lIénekostnad ligger hégre &n konkurrenterna, me-
dan den "teoretiska” Ionen som bolaget angett i sin forklaring ligger vasentligen under
konkurrenternas loneniva. Forklaringen med den "teoretiskt” Iaga I6nen blir en konstrukt-
ion, men visar inte tillforlitligt pa en lagre kostnadsbild &n dvriga marknadsaktorer som

1 Se SOU 2024:40, s. 81 och hanvisningen till EU-domstolens dom av den 9 februari 1982, Garland v British
Rail Engineering Ltd, 12/81, EU:C:1982:44 och dom, Barber, EU:C:1990:209, p. 16.
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motiverar anbudspriset som ekonomiskt sunt. Namndens uppfattning ar att den teoretiskt
konstruerat l&ga kostnadsbilden, som inte har stdd i verkliga omstandigheter, inte utgor
en tillfredstallande forklaring.

Att en tillfredstéllande forklaring till produktionsbaserade grunder behéver handla om
verkliga lonekostnader har ocksa till syfte att skapa likabehandling mellan bolag med
olika Ionemodeller. | annat fall kan ett bolag, likt Optimalt Brandskydd, positivt séarbehand-
las genom att i sin forklaring endast ta hansyn till del av den verkliga Iénen pa ett satt
som skulle strida mot likabehandlingsprincipen, vars syfte ar att framja en sund och effek-
tiv konkurrens mellan de féretag som deltar i en upphandling.

3.3.2 Forvaltningsratten har gjort en felaktig bedomning kring pastdendet om att dela-
garna skulle arbeta till Iagre I6ner i det kommande ramavtalet

Optimalt Brandskydd har under 6verprévningsprocessen — nar det visat sig att den an-
givna lénen inte varit den verkliga lIonekostnaden — i stéllet férklarat sitt anbud med att de-
lagarna just for detta avtal, om sa kravs, skulle vara beredda att arbeta till enbart grundlo-
nen.

Vidare forklarar bolaget att vissa typer av administrativa arbetsuppgifter utfors utanfor
kontorstid. Forvaltningsratten tycks i sina domskal ha ansett att sddana argument, utan
vidare, kan utgoéra en tillfredstallande forklaring till ett lagt anbudspris.

Namndens uppfattning ar att forklaringar som bygger pa att en leverantor, i ett specifikt
avtal, ska arbeta for lagre loner &n annars i verksamheten — och darmed anda kunna
gora vinst — som utgangspunkt maste behandlas med forsiktighet. Om en sadan forkla-
ring alls ska kunna beaktas behdver det i vart fall finnas verkliga omstandigheter som
backar upp trovardigheten. | detta fall har Optimalt Brandskydd inte visat att bolagets 16-
nemodell och anstallningsavtal stodjer pastaendet. Det finns inte heller nagot stod for att
Optimalt Brandskydd i verkligheten tillampar en I16nemodell dar de som utfor arbetet i av-
tal med lagre ersattningsnivaer enbart erhaller grundlonen. | sddant fall hade Optimalt
Brandskydd knappast, for egen del, uttryckt féljande i korrespondens under avtalsspar-
ren:

"Medarbetarna p& Optimalt Brandskydd har en I16n som utgérs av grundlon och extra
I6neutbetalningar, vilka utbetalas nar vissa kriterier avseende bolagets totala omsatt-
ning ar uppfylida. Konsulter med betydande del uppdrag i vara nuvarande ramavtal far
darmed 16n for del av den vinst som allt arbete i projekt utanfor ramavtal med hogre
timarvoden och fastprisersattning genererar. Detta innebér att &ven dessa medarbe-
tare erhaller en marknadsmassig och konkurrenskraftig 16n, de medarbetare som ar-
betar mest i ramavtal har under de senaste manaderna uppburit manadsltner i stor-
leksordningen minst 45 tkr.”.

Vad Optimalt Brandskydd pastar i dverprévningsprocessen kring den teoretiska fore-
tagsekonomiska analysen, som baseras endast pa grundién, stods alltsa inte av bolagets
tidigare uppgifter om hur [6nemodellen fungerar.

Om den typen av argument accepteras som tillfredstéllande skulle ett agarlett bolag i
princip alltid ha majlighet att forklara ett onormalt lagt anbud, genom att som forklaring
ange att deldagarna just i det aktuella avtalet skulle vara beredda att utféra arbetet till lagre
ersattning.
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Namndens uppfattning &r att en upphandlande myndighet maste ha ett betydande ut-
rymme for att inte behdva acceptera forklaringar som bygger pa att ett bolag just i det ak-
tuella kontraktet skulle utféra tjansterna med lagre I6ner &n vad bolaget tillampar annars.
Det géller sarskilt nar det &ar frdga om en personalintensiv tjanst och dér det saknas fak-
tiska mojligheter att kontrollera den tidsatgdng som sedan kommer debiteras i de projekt
som avropas fran ramavtalet. De risker som ska avvagas inom ramen for prévningen om
ett anbud framstar som seriost menat kan helt enkelt inte enbart baseras pa den enskilda
leverantdrens ekonomiska risker, utan likval pa generella risker ur képarens perspektiv.

3.3.3 Forvaltningsratten har felaktigt utgatt fran att praxis innebar att forlustaffarer for att
ta marknadsandelar utgor en tillfredstallande forklaring

Forvaltningsratten tycks i sina domskal sankt beviskraven for en tillfredstallande forklaring
rérande produktionsbaserade grunder genom att beakta pastadd praxis om underprissatt-
ning for att ta marknadsandelar. Forvaltningsratten uttrycker det som: ”(...) Sarskilt inte
med beaktande av att det i praxis framkommer att ett bolag far pressa prisbilden for att
vinna marknadsandelar, aven om det riskerar att leda till forlust i bolaget.”. Namnden an-
ser att forvaltningsrattens bedomning saknar rattsligt stod utifran vagledande avgéran-
den.

Vad forvaltningsratten anger om “praxis” tycks baseras pa vad Optimalt Brandskydd an-
fort i punkt 4.2.2 i sin ansékan om overprévning (forvaltningsrattens aktbilaga 1) dar bola-
get anger foljande: "I praxis har anbudsgivare exempelvis tillatits att pressa sina vinstmar-
ginaler eller till och med ga med forlust som ett led i en medveten strategi for att vinna
marknadsandelar. Vad som avses med orimligt 1&gt anbud far darfor avgoras fran fall till
fall (jfr HFD 2016 ref. 3).”.

| HFD 2016 ref. 3 uttalar dock Hogsta forvaltningsdomstolen inte det som bolaget aterger
kring praxis géllande forlustaffar som en medveten strategi for att vinna marknadsande-
lar. Det domstolen faktiskt uttalar ar foljande:

"I EU-domstolens avgorande i de forenade méalen C-147/06 och C-148/06 SECAP och
Santorso, punkt 26, ndmns &ven som trovardiga och seridsa forklaringar mojligheten
att dra nytta av betydande skalfordelar eller pressande av vinstmarginaler for att pa ett
effektivare sétt kunna ta sig in pa den aktuella marknaden.” (se HFD 2016 ref. 31, s. 4
i domen)

I den punkt 26 i den bakomliggande domen fran EU-domstolen som Hogsta forvaltnings-
domstolen hanvisar till uttalas féljande:

“En tilldmpning av regeln om automatiskt uteslutande av onormalt ldga anbud pé kon-
trakt som ar av ett bestamt gransoverskridande intresse kan namligen leda till indirekt
diskriminering, genom att naringsidkare fran andra medlemsstater missgynnas i prakti-
ken. Dessa néaringsidkare, som har andra kostnadsstrukturer och som kan dra nytta av
betydande skalférdelar eller som 6nskar pressa sina vinstmarginaler for att kunna ta
sig in pa den aktuella marknaden pa ett effektivare satt, skulle kunna lamna ett kon-
kurrenskraftigt, och samtidigt trovérdigt och seridst, anbud som den upphandlande
myndigheten emellertid inte skulle kunna beakta pa grund av de namnda bestammel-
serna.” (se EU-domstolens avgdrande i C-147/06 och C-148/06 SECAP och Santorso,
punkt 26).

Saval Hogsta forvaltningsdomstolen som EU-domstolen uttrycker tydligt att det handlar
om att pressa vinstmarginaler. Det uttalas daremot inte att en anbudsgivare kategoriskt
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kan hanvisa till att den avser att g med forlust i syfte att ta sig in pa en marknad som en
tillfredstallande forklaring. Varken Hogsta forvaltningsdomstolen eller EU-domstolen har
allts& uttalat det som Optimalt Brandskydd pastétt féljer av praxis och som forvaltningsrat-
ten — utan nagon egen rattslig analys — sedan lagt till grund for sin bedémning.

Hogsta forvaltningsdomstolen upprepar aven just "pressa sina vinstmarginaler” i den s.k.
golvprisdomen (jfr HFD 2018 ref. 50) nar domstolen hanterar kopplingen till méjligheten
att forklara ett onormalt lagt anbud, men uttalar inte tillagget om att g& med férlust som
en medveten strategi for att vinna marknadsandelar.

Namnden har aldrig ifrdgasatt att Optimalt Brandskydd har rétt att pressa sina vinstmargi-
naler for att forklara sitt anbud utifran produktionsbaserade grunder (dvs. lagre kostnads-
bild eller annorlunda kostnadsstrukturer). Att Namnden anser att en sadan lagre kost-
nadsbild ska vara baserad pa verkliga kostnader ar en annan sak.

Den aktuella skrivningen "Det ér tillatet for anbudsgivare att pressa sina vinstmarginaler —
eller till och med g& med forlust — som ett led i en medveten strategi for att vinna mark-
nadsandelar” kan ursprungligen héarledas fran ett uttalande i Konkurrensverkets rapport
fran 2013 (se Rapport 2013:6, Osund konkurrens i offentlig upphandling, s. 72). | fotnoten
till uttalandet hanvisar Konkurrensverket just till punkt 26 i EU-domstolens avgérande i C-
147/06 och C-148/06 SECAP och Santorso. Som framgér av punkt 26 i EU-domstolens
avgorande, vilket ovan atergetts i sin helhet, star det dock inget alls om "eller till och med
ga med forlust”. Det &r hogst oklart vilket rattsligt stéd Konkurrensverket haft for den ex-
tensiva tolkningen av domen for att gora det egna tillagget “eller till och med ga med for-
lust”. Daremot ar det tydligt att Hogsta forvaltningsdomstolen senare (i HFD 2016 ref. 3 1)
— med stdd av samma punkt i domen — inte uttalar den slutsatsen. Namnden anser att
det saknas rattsligt stod for uttalandet och att uttalandet, i vart fall efter HFD 2016 ref. 3,
inte kan anses utg6ra nagon praxis. Kammarratten i Jonkoping har i en dom fran 2015
(se kammarratten i Jonkdpings dom den 6 juli 2015 i mal nr 704-15), dvs. tidsmassigt in-
nan HFD 2016 ref 3 I, plockat upp skrivningen fran Konkurrensverkets rapport och angett
den i sina domskal. Skrivningen aterfinns dock inte i nagot annat avgérande fran nagon
kammarratt. Namnden &ar dock val medveten om att forvaltningsratter flitigt aterger just
detta uttalande som darmed fatt status som nagon form av etablerad "sanning” (utan stod
i praxis). Forutom att det inte finns stdd for annat an att pressa vinstmarginaler i vagle-
dande avgoranden forfelar ett kategoriskt uttalande om att det ar fritt fram att forklara ett
onormalt lagt anbud med att anbudsgivaren avser att ga med forlust ocksa bestammel-
sens grundlaggande syfte.

Det ar i sammanhanget viktigt att skilja pa ett kategoriskt uttalande om att "ga med for-
lust” fran s.k. strategisk anbudsgivning i upphandlingar med ett stort antal prispositioner.
Nar det ar frAga om ett stort antal prispositioner kan anbudsgivaren (med en évervagd af-
farsrisk) spekulera i annat utfall &n den viktning som utvarderingsmodellen bygger pa ge-
nom att lagga vissa poster lagt (negativ vinstmarginal) och andra hogt (h6g vinstmarginal)
for att &nda skapa affarsmassighet for anbudet som helhet. Det &r alltsd inte frdga om att
"ga med forlust”, eftersom spekulationen bygger pa att laga delar kompenseras av hogre
prissatta delar av anbudet. Det &r en helt annan forutsattning an i detta fall, dar det hand-
lar om ett anbudspris som ska forklaras. Vad Optimalt Brandskydd hanvisat till gallande
praxis kring strategisk prissattning med helt andra forutsattningar &n vad som géller i den
aktuella upphandlingen kan darmed lamnas utan avseende.

Inkdps- och upphandlingsndmnden 6 (9)
Magasinsgatan 18 A inkopochupphandling@ink.goteborg.se
Box 1111, 405 23 Goteborg 031-366 37 00 www.goteborg.se



EU-domstolen har i C-367/19 Tax-Fin-Lex gjort bedémningen att ett anbud pa 0 euro (for
den forsta av tva delar i kontraktet som avsag atkomst till ett rattsinformationssystem)?
inte automatiskt kan férkastas utan behdver utredas enligt det kontradiktoriska forfarandet
som galler for onormalt laga anbud. Det &r i sig fullt naturligt och bygger pd samma réatts-
liga grund som golvprisdomarna fran Hogsta forvaltningsdomstolen, dvs. att det fast-
stallda forfarandet for hanteringen av onormalt laga anbud inte kan rundas genom auto-
matisk uteslutning. Avgérandet innehaller emellertid inte ndgot uttalande om att forkla-
ringar som bygger pa att leverantéren med prisdumpning vill sla sig in pa en marknad el-
ler fa referenskunder kategoriskt ar att anse som tillfredstallande forklaringar. Nar den ty-
pen av argument anférs maste den upphandlande myndigheten kunna goéra riskavvag-
ningar utifrin mer generella farhagor med prissattningen, bl.a. utifrén vilken typ av upp-
handling det ar fraga om. Namnden vill i detta sammanhang sarskilt lyfta skillnaden mel-
lan riskerna for olika typer av upphandlingar och att riskerna for att ett lagt pris kompen-
seras genom olika former av tillaggsdebiteringar géller just for personalintensiva tjanster
dar bestéllaren saknar kontrolimgjligheter 6ver de faktiska timmarna som debiteras i de
avropade projekten. Den aktuella tjansten géller just arbeten som inte sallan utférs pa di-
stans och bestallaren kan da svarligen kontrollera om ett lagt timpris kompenseras ge-
nom att projektet belastas med tillkommande timmar for att anda ge affarsmassighet. Sa-
dana farhagor behover dock inte vara gallande i andra typer av upphandlingar som sak-
nar inslag av timdebitering.

Under alla forhallanden har forvaltningsratten, eftersom den (felaktigt) nojt sig med att
konstatera att en kategorisk invandning om att det inte finns hinder att ga med forlust som
en tillforlitlig forklaring, inte gjort nagon egentlig bedémning av forutsattningarna for Opti-
malt Brandskydd att klara ett underprissatt anbud under avtalstiden.

Om det trots vad Namnden redovisat ovan ska goras en prognos kring leveransférmagan,
utan beaktande av de generella farhadgor som galler fér personalintensiva tjanster, ska
foljande anda beaktas.

- Optimalt Brandskydd ar ett litet féretag och har en begréansad ekonomi (bolaget
omsatte under sitt forsta forkortade rakenskapsar pa nio manader totalt 2,2 miljo-
ner). Bolaget delade ocksa ut hela sin vinst. Det finns darmed begransade till-
gangar i bolaget for att hantera en underprisséattning och intaktsbortfall i verksam-
heten. Optimalt Brandskydd har rent objektivt varken en sadan storlek eller finan-
siell styrka som kan motivera en langsiktig leveransforméaga till underprissattning.

- Strategin med att ga in med laga priser i upphandlingar genererar forvisso en bas
och sékra betalningar, men knappast nagon langsiktig lonsamhet. Dessa avtal
skulle da behéva kompenseras med privata avtal till hégre priser. Bolaget har for
egen del angett att sadana uppdrag sker "ad hoc” och nagon egentlig trygghet for
sadan finansiering, atminstone inte genom langsiktigt vinstgivande privata avtal,
har inte visats.

2 Av provningsforutsattningarna i malet framgar, vilket ocks& generaladvokaten tydligt noterat, ingen information
kring vilka kostnader (intakter till leverantdren) den andra delen av kontraktet skulle kunna medféra. Generalad-
vokaten uttalar ocksd, kring sadan eventuell strategisk prissattning mellan delarna i upphandlingen: "Det ar
verkligen inte dnskvart att godta eller framja en uttalad eller outtalad strategi genom vilken ett foretag lamnar ett
anbud som avsevart understiger kostnaderna, vilket inbegriper ett anbud pa 0 euro, fér en del av upphandlingen
i forhoppning om att senare kunna omférdela dessa kostnader vid tilldelningen av en annan del av kontraktet”,
se punkt 65 i generaladvokaten Bobeks forslag till avgérande i mal C-367/19.
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- Optimalt Brandskydd ar nystartat och kan darmed inte pa ett tillforlitligt satt visa
att det tidigare kunnat leverera till kostnadshilden éver en langre tid. Att leverera
till laga priser i ett uppstartsskede kan inte likstallas med en langsiktig leverans-
formaga till priser som saknar affarsméassig barighet.

- Det aktuella ramavtalet har en helt annan volym an det avtal med Eslévs kom-
mun (eller 6vriga mindre kommuner) som bolaget refererar till. Det gér inte att
jamstélla en leveransformaga i ett ramavtal med en vasentligt lagre volym med
aktuellt kommande ramavtal (avtalet med Eslévs kommun har en uppskattad vo-
lym pé& 450 tkr per ar att jamfora med detta ramavtal som har en uppskattad vo-
lym p& 6 125 tkr per ar). Bolaget skulle, om anbudet antagits, vara det som ska
avropas forst inom samtliga konsultkategorier fran ramavtalets kompetensstyrda
fordelningsnyckel. Ramavtalet skulle sdledes krava en helt annan kapacitet 4n
exempelvis ramavtalet med Eslévs kommun.

- | det kommande ramavtalet har sju leverantdrer antagits for att skapa utrymme
for effektiv konkurrens for de avrop som kommer ske genom férnyad konkurrens-
utsattning. Genom att det finns en stor konkurrens fér de kommande avropen
som sker med den avropsmetoden kan ingen leverantor pa forhand utga fran att
vinna dessa konkurrensutsattningar, an mindre med en prisbild som skulle kom-
pensera for laga fasta priser for avropen med den kompetensstyrda fordelnings-
nyckeln.

3.2 Skal for prejudikatsdispens
Rattsfragorna i malet kan sammanfattas enligt foljande:

i) Kan en tillfredstallande forklaring som bygger pa kostnadstackning for en lagt
prissatt konsulttjanst, dar Ionekostnaden &r den helt avgérande kostnadspos-
ten, baseras endast pa del av Ionen eller ska forklaringen for att vara trovar-
dig bygga péa den verkliga Iénen?

i) Kan en tillfredstallande forklaring till ett onormalt 1&gt anbud, nar det ror sig
om att delagarna kommer vara de som utfér uppdragen, baseras pa att dela-
garna uppger att de ar villiga att arbeta for lagre I6ner just i det aktuella avta-
let utan stod i lonemodellen eller anstéllningsavtal?

iii) Finns det rattsligt stod for att en tillfredstallande forklaring kan baseras pa att
anbudsgivaren ar villig att g& med forlust for att ta marknadsandelar, och vad
kravs i sddana fall for bevisning for att géra pastaendet trovardigt?

Det finns en riklig skara av kammarrattsavgoranden — 27 avgéranden (fler malnummer) —
som ror onormalt laga anbud. Hogsta forvaltningsdomstolen har prévat frdgan om forkla-

ringar till onormalt 1dga anbud, baserade pa s.k. strategisk prissattning (obalanserad bud-
givning), i tva mal (HFD 2016 ref. 3 | och Il). Fragorna som aktualiseras i den 6verklagade
domen har inte tidigare prévats av hdgre instans.

De kan noteras att Forvaltningsratten i Géteborg, med Namnden som part, avgjorde ett
annat 6verprovningsarende® med i princip identisk forklaring — dvs. att deldgarna just i det
aktuella avtalet var beredda att avsta I6n — i nartid till den nu 6verklagade domen. | det
avgorandet bedémde forvaltningsratten, till skillnad fran i den nu 6verklagade domen, att
forklaringen inte var tillfredstallande och avslog ans6kan om éverprévning. Det framstar

3 Se Forvaltningsratten i Goteborgs dom den 13 februari 2025 i mal nr 529-25
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darmed som att réattslaget for hur den har typen av forklaringar ska bedémas ar hogst
oklar. Samma forvaltningsratt kommer alltsa till olika slut gallande en likartad forklaring
och det saknas praxis fran hogre instans.

Rattsfragorna i malet ar av stor principiell betydelse for upphandlande myndigheter som
har att gora seriositetsprovningar och riskavvéagningar utifran forklaringar inom ramen for
vad som utgor en tillfredstallande forklaring i 16 kap. 7 § andra stycket LOU. Det kan i
sammanhanget uppmarksammas att regeringen nyligen gett Konkurrensverket i uppdrag
att lamna férslag som gor det lattare for upphandlande myndigheter och enheter att for-
kasta onormalt Iaga anbud som inte &r seritst menade. Behovet av klargérande rétts-
praxis kring vad som kan utgéra en tillfredstallande forklaring, eller inte, till ett anbud som
framstatt som onormalt 1&gt ar patagligt. Mot denna bakgrund &r det av vikt for ledning av
rattstillampningen att Némndens Overklagande prévas av hogre réatt, och det foreligger
darmed skal for kammarratten att meddela provningstillstand med stéd av prejudikatsdis-
pens, jfr 34 a § andra stycket p. 3 FPL (jfr HFD 2020 not. 5 och HFD 2021 not. 20).

GOTEBORGS STAD, INKOPS- OCH UPPHANDLINGSNAMNDEN

Fredrik Rogo Lotta Stahlberg
Upphandlingsjurist Upphandlingsjurist
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