HFD 2018 ref. 50

Det ar inte forenligt med upphandlingslagstiftningen att
som obligatoriskt krav ange att anbud med ett timarvode
under en viss niva (s.k. golvpris) inte kommer att antas.

1 kap. 9 8 och 12 kap. 3 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 25 juni 2018
foljande dom (mal nr 5924-17).

Bakgrund

Campus Roslagen AB och Roslagsbostdder AB genomfér med
tillampning av ett 6ppet forfarande en upphandling av maleri-
arbeten. Under rubriken ”Prévning av anbud” i entreprenad-
foreskrifterna finns foljande obligatoriska krav:

”Anbud med timarvode lagre &n 350 kr/tim for malare kommer
inte att antas, eftersom det anses som oskéligt lagt”. Under samma
rubrik finns utvarderingsmodellen beskriven och av den framgar
att det anbud kommer att antas som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Priset ar ett av flera utvarderingskriterier och ut-
varderingen av priset inkluderar en utvardering av bland annat
lamnade timpriser.

Campus Roslagen och Roslagsbostader tilldelade flera anbuds-
givare avtal. ThelAndersson Bygg och Maleri AB:s anbud ute-
sléts, savitt har ar av intresse, pa grund av att bolaget hade angett
ett oskaligt lagt timarvode for malare.

ThelAndersson Bygg och Maleri begarde Gverprovning och
gjorde gallande att utformningen av kravet pa ett lagsta timarvode
strider mot de principer som bar upp upphandlingslagstiftningen.
Bolaget gjorde ocksa gallande att ett sadant krav strider mot en
bestammelse om att onormalt laga anbud far forkastas forst efter
det att anbudsgivaren fatt Iamna en forklaring.

Forvaltningsratten avslog ansdkan med huvudsaklig hanvisning
till att det var fraga om ett tillatet s.k. golvpris. Kammarratten
instamde i den bedémningen.

Yrkanden m.m.

ThelAndersson Bygg och Maleri yrkar att Hogsta forvaltnings-
domstolen ska forordna att upphandlingen far avslutas férst sedan
bolagets anbud har utvérderats, alternativt att upphandlingen ska
goras om samt anfor bl.a. féljande. Underinstanserna har tagit for
latt pd att de upphandlande myndigheterna har angett att ett
oskaligt 1agt pris medfor att anbud automatiskt ska forkastas. Ett



golvpris &r ofdrenligt med den bestdmmelse som reglerar hur
anbud som uppfattas vara onormalt laga ska hanteras. Kravet pa
ett lagsta timarvode blir inte tilldtet bara for att det framgar av
forfragningsunderlaget och darmed 4&r forutsagbart och
transparent.

Campus Roslagen och Roslagsbostader bestrider bifall till
Overklagandet och anfor bl.a. foljande. Efter affarsméssiga
Overvaganden har de tagit stallning till vad som utgor det lagsta
skaliga pris som de &r beredda att betala. Det har skett med hansyn
till intresset av att sdkerstalla tillfredsstallande kvalitet och
undvika svart arbetskraft och liknande oegentligheter. Vad som
utgor ett oskaligt lagt pris har sedan tydligt kommunicerats till
samtliga potentiella anbudsgivare men har inte uppmarksammats
av ThelAndersson Bygg och Maleri. Eftersom inget upphandlings-
rattsligt relevant skyddsintresse tréatts for ndr saknas det forut-
sattningar for ett ingripande. ThelAndersson Bygg och Maleri har
inte heller lidit eller riskerat att lida nagon skada.

Hogsta forvaltningsdomstolen har den 13 oktober 2017 beslutat
att Campus Roslagen och Roslagsbostader inte far inga avtal innan
nagot annat har bestamts.

Skélen for avgérandet

Fragan i malet

Fragan i malet ar om det ar forenligt med upphandlings-
lagstiftningen att som krav i en upphandling ange att anbud med
ett timarvode under en viss niva inte kommer att antas, dvs. att
stdlla ett obligatoriskt krav pa att ett s.k. golvpris inte far
underskridas.

Rattslig reglering m.m.

| malet & den upphévda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, tillamplig.

I 1 kap. 9 § LOU anges allmanna principer for offentlig
upphandling, bl.a. att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfdra upphandlingar pa ett Gppet satt.

Enligt 12 kap. 3 § forsta stycket LOU far en upphandlande
myndighet forkasta ett anbud om den finner att priset &r onormalt
lagt. Myndigheten far dock forkasta anbudet forst sedan den
skriftligen begart en forklaring fran anbudsgivaren till det laga
anbudet och inte fatt ett tillfredsstallande svar.

De nu redovisade bestdmmelserna genomfor artiklarna 2
och 55 i direktiv 2004/18/EG om samordning av fdrfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

Nu géallande lag (2016:1145) om offentlig upphandling, som
genomfor direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om



upphédvande av direktiv 2004/18/EG, innehaller i allt vasentligt
motsvarande bestammelser.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Kravet pa att anbud inte far ange timarvode fér malare som &r
lagre &n 350 kr for att kunna antas &r ett obligatoriskt krav som
innebér att ett golvpris tillampas. Det far saledes till foljd att
anbud som innehéller lagre timarvoden &n 350 kr automatiskt
utesluts fran utvardering.

En upphandlande myndighet har en relativt stor frihet att
narmare bestdmma vilka obligatoriska krav som ska galla for en
viss upphandling. Kraven utgdrs normalt av renodlade formkrav
for  upphandlingens genomférande, krav relaterade till
leverantorens kvalifikationer och lamplighet for att fullfélja avtalet
och krav kopplade till det som upphandlas, dvs. till kontrakts-
foremalet.

Kraven maste dock utformas sa att de ar forenliga med de
allmanna principer for offentlig upphandling som anges
i 1kap. 98 LOU. De ska darfor bl.a. stillas sa att leverantorer
behandlas lika.

En leverantér som exempelvis kan dra nytta av betydande
stordriftsfordelar eller som 6nskar pressa sina vinstmarginaler for
att kunna ta sig in pa en viss marknad kan vilja konkurrera med ett
lagt pris. Ett obligatoriskt krav som grundas pa ett golvpris
forhindrar emellertid leverantoren fran att konkurrera med priset
eftersom anbud under golvpriset automatiskt utesluts. Ett sadant
forfarande kan darfor leda till att leverantorer behandlas olika. Ett
golvpris innebér ocksa att den upphandlande myndigheten saknar
mojlighet att bedéma inkomna anbud i verklig konkurrens med
varandra. Myndigheten kan inte heller bedéma om ett anbud med
ett 1agt pris ar seriost menat. Det ar darfor i princip inte forenligt
med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 98 LOU att ange ett
golvpris (jfr EU-domstolens avgoranden i malen Lombardini och
Mantovani, C-285/99 och C-286/99, EU:C:2001:640, Fratelli
Costanzo, C-103/88, EU:C:1989:256 samt SECAP och Santorso,
C-147/06 och C-148/06, EU:C:2008:277).

Aven bestammelsen om utvérdering av onormalt laga anbud i
12 kap. 3 § LOU dr ett uttryck for likabehandlingsprincipen. Av
den bestammelsen framgar att den upphandlande myndigheten har
mojlighet att forkasta ett anbud forst efter det att myndigheten
skriftligen har begart att leverantoren forklarar det laga priset och
inte fatt ett tillfredsstallande svar. Detta kontradiktoriska
forfarande syftar till att skydda en leverantdr fran den
upphandlande myndighetens godtycke och att sékerstélla en sund
konkurrens mellan leverantdrer. Den upphandlande myndighetens
beddmning av om forklaringarna &r godtagbara och anbudet, trots
det laga priset, ar seriost menat ska darfor goras i varje enskilt fall
med hansyn till kontraktsféremalet (jfr HFD 2016 ref. 3 | och II),



och inte genom automatisk uteslutning. En motsvarande ordning
géller ndr den upphandlande myndigheten prévar om en leverantor
har ekonomisk kapacitet att utfora avtalet. Den upphandlande
myndigheten ska &ven vid den prévningen gora en beddémning i
det enskilda fallet mot bakgrund av leverantérens forklaringar.
Leverantoren far inte automatiskt uteslutas av det skalet att denne
inte uppfyller just de krav som angetts i upphandlingen som bevis
pa leverantdrens ekonomiska kapacitet att fullgora avtalet, se RA
2005 ref. 47.

Det ar saledes i princip inte forenligt med upphandlings-
lagstiftningen att ange att anbud med ett timarvode under en viss
niva anses oskaligt lagt och darfor inte kommer att antas. Ett
anbud som den upphandlande myndigheten uppfattar grundas pa
ett onormalt lagt pris ska i stallet utvarderas efter ett sadant
kontradiktoriskt forfarande som foreskrivs i 12 kap. 3 § LOU. EU-
domstolen har visserligen i malet SECAP och Santorso, som
géllde en upphandling under troskelvérdena, Oppnat for att
undantag fran denna princip kan géras om antalet anbud ar sa hogt
att den upphandlande myndigheten maste genomféra ett
kontradiktoriskt forfarande i ett sa stort antal fall att det dvergar
myndighetens kapacitet eller &ventyrar projektets genomfdrande
(p. 32). Oavsett hur langt betydelsen av detta stallningstagande
stracker sig, ar det har inte fraga om en sadan undantagssituation.

Det av Campus Roslagen och Roslagsbostader stéllda kravet
star saledes i strid med likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU
och med bestdammelsen om forfarandet for att utvéardera vad som
uppfattas vara onormalt laga anbud i 12 kap. 3 § LOU. Det saknar
betydelse att kravet tydligt framgatt av forfragningsunderlaget.

ThelAndersson Bygg och Maleri har lidit eller riskerat att lida
skada av felet eftersom bolagets anbud automatiskt har uteslutits.
Mot denna bakgrund och eftersom felet &r hanforligt till
upphandlingens konkurrensuppsokande skede ska upphandlingen
goras om.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen bifaller Overklagandet, upphéver
underinstansernas avgoranden och forordnar att upphandlingen
ska gbras om.

| avgorandet deltog justitieraden Melin, Knutsson, Gaverth, Svahn
Starrsj0 och Rosén Andersson.  Foredragande var justitie-
sekreterarna Lena Forsmark och Simon Isaksson.




Forvaltningsrétten i Uppsala (2017-01-20, Térnqvist):

Bestdmmelsen i 12 kap. 3 8 LOU utgdr en skyddsregel for anbudsgivarna
och tar sikte pa att ett anbud inte far forkastas pa grund av att det ar
onormalt Iagt utan att anbudsgivaren har fatt chansen att forst lamna en
forklaring. Enligt forvaltningsrattens mening syftar bestdimmelsen dock
inte till att reglera begrénsningar av vilka ska-krav en myndighet kan
vélja att uppstélla i en upphandling. Det finns dérvid inget hinder mot att
sétta ett lagsta prisspann eller s.k. golvpris. Enligt forvaltningsréttens
mening ger ordalydelsen av det aktuella avsnittet i forfragnings-
underlaget inte utrymme for annan tolkning &n att det ar fraga om ett
golvpris dven om denna term inte har anvants. | aktuell upphandling
utgjorde prisspannet ett ska-krav som alla anbudsgivarna, genom vad
som anges i forfragningsunderlaget, var medvetna om innan anbuds-
[&mning. Upphandlande myndigheter har, trots att detta i sig inte &r
nodvandigt, motiverat kravet pa en lagstaniva och darvid angett att man
velat undvika oskéligt 1ga anbud. Aven om formuleringen skulle kunnat
goras pa ett annat satt medfor det enligt forvaltningsratten inte att
bestammelserna i 12 kap. 3 § LOU skulle aktualiseras. Inte heller har
kravet varit s pass otydligt att det star i strid med principen om
transparens. Vare sig det faktum att upphandlande myndigheter uppstéllt
ett krav pa lagsta pris i forfragningsunderlaget eller att bolagets anbud
forkastats for att anbudet inte uppfyllt kravet kan saledes anses innebara
att upphandlingen skett i strid med LOU eller gemenskapsrétten. Det &r
ostridigt att bolaget har lamnat lagre priser an de aktuella prisnivaerna.
Upphandlande myndigheter har darfér haft fog for att forkasta anbudet.
Bolagets ansokan om overprévning ska darfor avslas. — Forvaltnings-
ratten avslar ansokan.

Kammarratten i Stockholm (2017-10-03, Lonnestav, Cedermark och
Johansson):

Vad bolaget har anfort och vad som i 6vrigt har forekommit i malet for-
anleder ingen annan bedémning &n den som forvaltningsrétten har gjort.
Overklagandet ska darfor avslas. — Kammarratten avslar éverklagandet.



