KAMMARRATTEN Mal nr 533-17
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%5 Avdelning 04

2017-10-03
Meddelad i Stockholm

KLAGANDE
ThelAndersson Bygg och Maleri AB, 556766-4601

Ombud:
Jur.kand. llan Sadé

Nordbro AB
Gibraltargatan 7
211 18 Malmo

MOTPARTER
1. Campus Roslagen AB, 556194-6053
2. Roslagsbostéder AB, 556045-3291

Ombud for 1 och 2:
Upphandlingsjuristen Jonna Andersson, upphandlingschefen Ola Kroon,
advokaten Kristian Pedersen och juristen Johan Falk

Husbyggnadsvaror HBV Forening
Box 5199
121 18 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsratten i Uppsalas dom den 20 januari 2017 i mal nr 6369-16,
se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarréatten avslar 6verklagandet.

Kammarréttens interimistiska beslut den 30 januari 2017 upphér darmed att

galla.
Dok.ld 412014
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 mandag — fredag

103 17 Stockholm

E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00
www.kammarrattenistockholm.domstol.se
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YRKANDEN M.M.

ThelAndersson Bygg och Maleri AB (bolaget) fullféljer sin talan och
anfor bl.a. féljande. Att hantera fragor om onormalt laga priser i anbud
genom att, sasom de upphandlande myndigheterna har gjort, i
forfragningsunderlaget faststalla ett belopp vars underskridande automatiskt
leder till forkastande av anbudet med hanvisning till oskaligt lagt pris, ar
inte forenligt med 12 kap. 3 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
De upphandlande myndigheterna har sjalva genom formuleringen av
villkoren aktualiserat en tillampning av denna bestammelse och det
forfarande som foreskrivs dar blir da obligatoriskt. EU-domstolen har i flera
avgoranden betonat att absoluta granser for onormalt laga anbud inte ar
tillatna. Den upphandlande myndigheten kan inte valja att helt avsta fran
tillampningen av denna ordningsregel enbart for att andamalen anses
uppfyllda genom ett annat forfarande. Ett upphandlingsréttsligt relevant
skyddsintresse har tratts for nar om upphandlande myndigheter inte foljer

dessa regler.

Campus Roslagen AB och Roslagsbostader AB (de upphandlande
myndigheterna) bestrider bifall till dverklagandet och anfér bl.a. féljande.
Det finns inte nagot hinder i upphandlingslagstiftningen eller unionsratten
mot att krava att anbudsgivare ska offerera skaliga priser. Det ar tillatet, och
ocksa forhallandevis vanligt, att ange fasta lagsta priser, s.k. golvpriser i
offentlig upphandling. De upphandlande myndigheterna har inte pa forhand
tagit stallning till vad som kan utgéra ett normalt pris. Daremot har de
upphandlande myndigheterna, efter affarsméssiga dvervaganden, tagit
stéllning till vad som utgor det l&gsta skéliga pris som anbudsgivare kan
offerera i upphandlingen. Denna bedémning har tydligt kommunicerats
samtliga potentiella anbudsgivare genom information i

forfragningsunderlaget och har inte gett upphov till nagot godtycke.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vad bolaget har anfort och vad som i dvrigt har forekommit i malet
féranleder ingen annan bedémning an den som foérvaltningsratten har gjort.

Overklagandet ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 9).

Anna Lonnestav Pia Cedermark Klas Johansson
kammarrattsrad kammarrattsrad tf. kammarrattsassessor
ordférande referent
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Meddelad i Uppsala

SOKANDE

ThelAndersson Bygg och Maleri AB, 556766-4601
Tulkavégen 4

763 34 Hallstavik

Ombud: Jur.kand. llan Sadé
Nordbro AB

Gibraltargatan 7

211 18 Malmd

MOTPARTER

1. Campus Roslagen AB, 556194-6053
Evert Taubes gata 1

761 46 Norrtélje

2. Roslagsbostader AB, 556045-3291
Box 56
761 21 Norrtélje

Ombud for 1 och 2: Ola Kroon och Jonna Andersson
Husbyggnadsvaror HBV Forening

Box 5199

121 18 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten avslar ansokan.

Dok.ld 199615

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-431 63 00 018-10 00 34 mandag—fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsratteniuppsala.domstol.se



FORVALTNINGSRATTEN DOM 6369-16
| UPPSALA

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Campus Roslagen AB och Roslagsbostader AB (upphandlande myndighe-
ter) genomfor upphandling "Maleriarbeten — &rsavtal”. I tilldelningsbeslut
den 21 november 2016 forkastades anbud fran ThelAndersson Bygg och
Maleri AB (bolaget) pa grund av bristande kravuppfylinad.

Bolaget yrkar, som det slutligt formulerat sin talan, i forsta hand att upp-
handlingen ska rattas och i andra hand att upphandlingen ska géras om. Till
stod for sin talan anfor bolaget bland annat foljande. 1 den nu aktuella upp-
handlingen har upphandlande myndigheter foreskrivit att anbud med timpris
som understiger ett visst belopp kommer att forkastas “eftersom det anses
som oskiligt 13gt”. Upphandlade myndigheter har salunda infort en grans
for nar anbudet ska anses som oskaligt lagt och forkastas pa den grunden.
Om upphandlade myndigheter anser att ett pris som understiger ett visst
belopp ska anses vara onormalt 1agt maste myndigheten dock, for att pa den
grunden kunna forkasta anbudet, inleda ett kontradiktoriskt forfarande enligt
12 kap. 3 § LOU dar anbudsgivaren far mojlighet att forklara sig. Att
hantera frdgan om onormalt Iaga priser i anbud genom att i forfragnings-
underlaget faststalla ett belopp, vars underskridande automatiskt leder till
forkastande av anbudet med hanvisning till oskaligt lagt pris, ar inte foren-
ligt med 12 kap. 3 8 LOU och de principer som uppbar lagstiftningen. Att
pa forhand faststélla en absolut grans for vad som kan anses som onormalt
lagt strider vidare mot huvudandamalet med LOU, namligen att framja en
sund konkurrens. Priset ar det viktigaste konkurrensmedlet i den aktuella
upphandlingen och ordningen att faststalla ett lagstapris som inte far under-
stigas ar oforenligt med upphandlingens andamal — att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ska antas. Huruvida anbudet ar onormalt Iagt eller inte
ska provas fran fall till fall, varvid anbudet i dess helhet ska bedémas. Vad
galler bolagets anbud ar det uppenbart att det inte ar onormalt lagt. Upp-

handlande myndigheter har sjalva genom formuleringen av villkoren i
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forfragningsunderlaget aktualiserat en tillampning av 12 kap. 3 § LOU och
regelverket som styr forfarandet nar priset anses onormalt lagt ska féljak-
tligen tillampas. Detta framgar aven av domar fran EU-domstolen som
C-103/88, Fratelli Costanzo och C-285--286/99, Lombardini och Manto-
vani, samt Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 2598-13. Av dessa ratts-
fall framgar att forfarandet som regleras i 12 kap. 3 LOU ska tolkas som att
inga absoluta granser for onormalt lagt pris ska faststéallas. Det finns inget
utrymme for kringgaende av bestammelserna genom att hanvisa till att gran-
sen for det onormalt Iaga priset har redoviosats 6ppet i forfragningsunder-
laget. Bestdmmelsen om fast pris i artikel 67 i det nya direktivet klargor
visserligen att upphandlande myndigheter har ratt att pa forhand ange vilket
pris som efterfragas men forfarandet kan inte likstallas med att pa férhand

ange var gransen gar for ett onormalt lagt pris.

Upphandlande myndigheter bestrider bifall till bolagets ansékan om 6ver-
prévning och anfor bland annat féljande. Bolaget har inte visat pa skada pa
grund av att det kontradiktoriska forfarandet inte tillampats fore det att
bolagets anbud uteslots fran upphandlingen. Upphandlingen bestod av fler-
talet prispositioner vari anbudsgivaren skulle fylla i sina anbudspriser. For
merparten av dessa positioner skulle anbudsgivarna fylla i enhetspriser for
olika typer av utféranden. For timarvodet for malare uppstalldes dock ett
ska-krav gallande att arvodet inte fick vara lagre an 350 kr/tim. Anbud med
timarvode under detta belopp skulle forkastas. Bolaget uppfyllde inte det
uppstallda kravet pa lagsta timarvode for malare och forkastades darfor.

Kravet som stallts upp i upphandlingen &r klart och precist. 12 kap. 3 § LOU
har inte varit tillamplig och bolaget kan darfor inte anses lida skada eller
riskerat att lida skada for att det kontradiktoriska forfarandet i aktuell be-
stdmmelse inte tillampats. Uteslutning av bolagets anbud &r helt i enlighet
med forutsattningarna i forfragningsunderlaget och en annan hantering hade

stridit mot likahandlingsprincipen.
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De domar som bolaget aberopar berér framst att olika relativa utvarde-
ringsmodeller inte ar tillatna vid faststallandet av om ett anbud &r att anse
som onormalt lagt. Avgorandena kan inte inrymma tolkningen att en kon-
kret lagsta beloppsniva inte skulle vara tillatet enligt LOU. | de dberopade
domarna hade anbudsgivarna inte haft mojlighet att forutse om det anbud
som de lamnade in skulle komma att godkannas eller inte. En sadan situa-
tion har inte varit fér handen i denna upphandling. Bolaget anfor vidare att
en pa forhand faststalld absolut grans for vad som anses som onormalt lagt
skulle strida mot huvudandamalen med LOU med motivering att det inte
skulle framja en sund konkurrens och for att priset ar det viktigaste konkur-
rensmedlet i aktuell upphandling. Det kan konstateras att bolaget inte visat
pa nagra bestammelser i direktiven eller lagstiftningen i 6vrigt som reglerar
att en uppstallning av krav pa lagsta prisniva inte skulle vara tillatet i en

upphandling.

Ska-kravet pa lagsta timarvode bryter vidare varken mot ndgon av de grund-
ldggande principerna (likabehandling-, transparens-, icke-diskriminerings-
och proportionalitetsprincipen samt principen om émsesidigt erk&nnande)
eller strider mot nagot av rattsordningen skyddat intresse. Det kan inte heller
anses vara lagstiftarens mening att begransa upphandlande myndigheter fran
att av interna affarsmassiga/strategiska skal satta en konkret lagsta belopps-
niva. Den upphandlande myndigheten kan ha flera olika syften till att be-
stdmma en lagsta beloppsniva, sasom att exempelvis locka fler anbudsgivare
att lamna anbud (p.g.a. av exempelvis garanterade vinstmarginaler) eller av
andra strategiska skal som dr desamma som nar en upphandlande myndighet
valjer att satta upp en fast prisniva och endast konkurrera om kvaliteten. |
skalen till artikel 67 i de nya direktiven anges att fast pris med rorliga kvali-
tetsparametrar ar tillatet. Detta kan inte tolkas pa annat vis an att lagstiftaren
de facto inte ser nagot hinder mot att upphandlande myndigheter tillampar
olika typer av faststallande av konkreta prisnivaer eller att det for den delen

skulle anses snedvrida konkurrensen, sarskilt inte om det finns kvalitets-
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parametrar som ger anbudsgivarna mojlighet att konkurrera mot varandra
med. Genom analog tillampning av vad som gar att utlasa i skélen till artikel
67 bor en konkret lagsta beloppsniva vara tillaten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) har genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, som tradde i kraft den 1 januari
2017, upphort att galla. Den upphévda lagen galler dock for sadan upphand-
ling som har pabérjats fore ikrafttradandet.

Forvaltningsratten ska ta stallning till om det finns skél att enligt LOU

ingripa mot upphandlingen med anledning av vad bolaget anfort.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upphand-
lingar pa ett Gppet satt. | 16 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundl&dggande principernai 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestdammelse i denna lag och detta har medfort att leve-
rantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upp-
handlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har

gjorts.

Vid en ansdkan om Overprévning av upphandling &r det den s6kande parten
som har att ange de omstandigheter som han vill aberopa till stod for att
forutsattningarna for ett ingripande ar uppfyllda (se RA 2009 ref. 69). For
att domstolen ska finna grund for ingripande enligt 16 kap. 6 8 LOU &r det
inte tillrackligt att sokanden anser sig ha lidit skada eller kunnat komma att
lida skada, utan sokanden ska ocksa visa att sa varit fallet pa grund av de
brister som patalats (se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i HFD
2013 ref. 53).
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Enligt 12 kap. 3 § LOU far en upphandlande myndighet forkasta ett anbud
om den finner att priset ar onormalt Iagt. Anbudet far dock forkastas forst
sedan myndigheten skriftligen begart en forklaring till det laga anbudet och

inte fatt ett tillfredsstallande svar.

| forfragningsunderlaget anges bland annat foljande under
punkten B23 - Provning av anbud.

”Varje anbudsomrade utvérderas separat. Anbud med timarvode ldgre dn 350 kr/tim for

malare kommer inte att antas, eftersom det anses som oskaligt 1agt.”

Bolaget har harvid gjort gallande att det aktuella avsnittet ska forstas som en
hanvisning till begreppet onormalt 1agt anbud och att bolaget darfor borde
ha givits mojlighet att forklara sin prissattning i enlighet med 12 kap. 3 §
LOU.

Forvaltningsratten gor foljande bedémning.

Bestammelsen i 12 kap. 3 § LOU utgor en skyddsregel for anbudsgivarna
och tar sikte pa att ett anbud inte far forkastas pa grund av att det ar onor-
malt 1agt utan att anbudsgivaren har fatt chansen att forst lamna en forkla-
ring. Enligt forvaltningsrattens mening syftar bestammelsen dock inte till att
reglera begransningar av vilka ska-krav en myndighet kan vélja att uppstélla
i en upphandling. Det finns darvid inget hinder mot att sétta ett lagsta pris-
spann eller s.k. golvpris. Enligt forvaltningsrattens mening ger ordalydelsen
av det aktuella avsnittet i forfragningsunderlaget inte utrymme for annan
tolkning an att det ar fraga om ett golvpris &ven om denna term inte har
anvants. | aktuell upphandling utgjorde prisspannet ett ska-krav som alla
anbudsgivarna, genom vad som anges i forfragningsunderlaget, var med-
vetna om innan anbudslamning. Upphandlande myndigheter har, trots att
detta i sig inte &r nédvandigt, motiverat kravet pa en lagstaniva och darvid
angett att man velat undvika oskaligt laga anbud. Aven om formuleringen

skulle kunnat goras pa ett annat satt medfor det enligt forvaltningsratten inte
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att bestdmmelserna i 12 kap. 3 8 LOU skulle aktualiseras. Inte heller har
kravet varit sa 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 innebéra att upphandlingen
skett i strid med LOU eller gemenskapsratten. Det &r ostridigt att bolaget har
lamnat lagre priser an de aktuella prisnivaerna. Upphandlande myndigheter
har darfor haft fog for att forkasta anbudet. Bolagets ansékan om 6verprov-

ning ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1A LOU)

Lina Térngvist

radman

Malet har handlagts av féredraganden Nicklas Rydgren.
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DV 3109/1A LOU ¢ Producerat av Domstolsverket * 2015-08

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en siadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star £6r-
valtningsrittens beslut fast. Det ar dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om foérvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa il stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mdl om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarréattens avgoérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stélls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
lamnas till kammarratten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarratten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts nar beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmanna réknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en I6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nasta vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta foérvaltningsdomstolen krévs att
prévningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om det ar
av vikt for ledning av rattstillampningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sadan provning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgang i kammar -
ratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
prévningstillstand bér meddelas.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rattens dom eller beslut har I6pt ut. Vanligtvis far, da kammarratten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dar
kammarratten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far ingas, far avtal slutas
nar tio dagar har gatt fran det att ratten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rattens avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dar klaganden kan nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift andras ar det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som éverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skal som klaganden vill dberopa for sin begaran om att fa prévningstillstand.

4. den andring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta.

5

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

www.domstol.se

Bilaga




