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1 Amnet

Syftet med upphandlingsdirektiven ir att undanréja hinder f6r den fria rérligheten
for tjdnster och varor och saledes att skydda de ekonomiska aktorers intressen
vilka dr etablerade i en medlemsstat och som 6nskar erbjuda varor eller tjinster
it de upphandlande myndigheterna och enheterna i en annan medlemsstat.!
Offentlig upphandling siledes om att handlar om att nyttja skattemedel pé ett
effektivt sitt genom att utnyttja marknadens konkurrens och samtidigt minska
risken f6r korruption och diskriminering.? Syftet uppnas genom att reglera hur
det offentliga ska g till viiga for att kdpa in varor, tjnster och byggentreprenader
frin utomstaende.’ I Sverige genomfors offentliga upphandlingar f6r 6ver 700
miljarder kronor per ar, vilket motsvarar cirka 88 procent av Sveriges totala offent-
liga inkop och narmare 17,5 procent av Sveriges hela bruttonationalproduke. Sett
till hela OECD uppgér den offentliga upphandlingen till omkring 12 procent av
den sammanslagna bruttonationalprodukten.’

Den 25 juni 2018 meddelade HFD dom i HFD 2018 ref. 50 avseende en
overprovning av en offentlig upphandling enligt lagen (2016:1145) om offent-
lig upphandling (LOU). Upphandlingen avsag inkop av méleritjanster dir den
upphandlande myndigheten i forfragningsunderlaget hade valt att tillimpa ett
forutbestimt ldgstapris som forhindrade leverantérerna frin att i sina anbud
limna ett hur lagt pris som helst.®

Jurist. Artikeln bygger pa forfattarens examensarbete vid Juridiska institutionen, Stockholms
universitet, viren 2019.

' Se EU-domstolens dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529,
punkterna 16 och 17. Se d@ven Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling - primirrittens reglering
av offentliga kontrake, (ak. avh.), Jure, 2012, s. 14.

2 Norman, Pernilla, de Jounge, Malin, Offentlig upphandling — En handbok, Norstedts Juridik,
Visby 2014, s. 1.

3 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 3 u., Sweet & Maxwell, London, 2014,
s. 1.

* Sebl.a. Norman, Pernilla, de Jounge, Malin, Offentlig upphandling — En handbok, Norstedts Juridik,

Visby 2014, s. 1 och Konkurrensverket, Statistik om offentlig upphandling 2018 — Konkurrensverket

rapport 2018:9, s. 35.

Yeow, Jillian och Edler, Jakob, Innovation procurement as projects, Journal of public procurement,

2012, 12(4), s. 488.

Hidanefter “golvpris™.
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HFD fann i avgorandet att ett forfrigningsunderlag som medfor att leverantorer
som limnat ligre priser an det satta golvpriset forkastas strider mot de grund-
liggande rittsprinciperna och da frimst likabehandlingsprincipen sisom den
kommer till uttryck i 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.” Till
foljd av HFD:s avgérande kan friga stillas huruvida stillningstagandet medfor
att alla typer av golvpriser i offentliga upphandlingar nu ska anses oférenliga med
de grundliggande rittsprinciperna.®

De grundliggande rittsprinciperna hirrér ur EU:s gemensamma regelverk
vilket utgér grunden for den svenska regleringen av offentlig upphandling och
ett led i genomférandet av EU:s inre marknad.” Genomforandet av EU:s inre
marknad innebir bland annat att medlemsstaternas offentliga upphandlingar
ska vara 6ppna for konkurrens frin andra medlemsstater.'

2 Prissittning och om onormalt liga anbud

2.1 Prissittningens funktion

Prissittningen av anbud i en offentlig upphandling har bland annat till syfte att
skilja anbuden frin varandra och att sikerstilla god hushéllning av de offentliga
medlen." Med hinsyn till de tilldelningsgrunder som en upphandlande myndig-
het har att tillimpa vid tilldelning av offentliga kontrakt utgér leverantérernas
prissittning av sina anbud den i sirklass viktigaste konkurrensfaktorn inom
offentlig upphandling.'> Genom att tillita flera tinkbara leverantorer att tivla
om offentliga kontrakt kan en upphandlande myndighet sinka priset for de varor
och tjinster som den ir i behov av och dirmed minska de offentliga utgifterna.
Prissdttningens funktion dr darfor att agera som konkurrensfaktor for att siker-
stilla ett effektivt utnyttjande av skattemedel vid offentliga upphandlingar, varfor

Hidanefter "ALOU”, vilket i aktuella delar motsvarar den nu gillande regleringen.

Jfr bl.a. Schén, Cassandra, Varning for lingtgaende slutsatser av golvprismalet, Upphandling24,

den 9 januari 2019 och Linder, Fredrik och Sterner, Martina, HDF: Golvpris strider mot LOU,

Upphandling24, den 13 augusti 2018.

Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling - primirrittens reglering av offentliga kontrake, (ak.

avh.), Jure, 2012, s. 34 ff.

1 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, 6 u., Norstedts juridik, Stockholm 2018,
s. 445.

" Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 3 u., Sweet & Maxwell, London 2014,

s. 735-739.

Det féljer dven av andra skilet i ingressen till Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU

av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG

(LOU-direktivet).
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det dr sirskilt intressant att granska begrinsningar i leverantorernas méjlighet att
konkurrera med laga priser."

Vid offentliga upphandlingar har priset en stor inverkan pa vilken leverantor
som tilldelas ett visst kontrake, oavsett vilken tilldelningsgrund som den upphand-
lande myndigheten valt att tillimpa." Tilldelningsgrunderna medfér saledes att
den yttersta konkurrensfaktorn mellan leverantérerna ir vilket pris de offererar
for den vara eller de tjinster som den upphandlande myndigheten dmnar képa.
Inskrinkningar i leverantérernas mojlighet att konkurrera om pris riskerar darfor
att strida mot sjilva syftet med den offentliga upphandlingen.”

Att leverantorerna tillats konkurrera om pris utgor dven en av de grundliggande
och viktigaste delarna av den sa kallade likabehandlingsprincipen, av vilken det
foljer att en anbudsgivare exempelvis maste kunna fi dra nytta av betydande
stordriftsfordelar, sin mojlighet att pressa sina vinstmarginaler for att kunna ta
sigin pa en ny marknad eller for att kunna tilldelas ett offentligt kontrakt genom
att konkurrera med ett lagt pris, sdrskilt eftersom prissittningen ofta ir den enda
skiljande faktorn mellan anbudsgivarna.'®

Utéver prissittningen aterfinns i 16 kap. 2 § LOU méjligheter for leverantorer
att konkurrera pd andra sitt, exempelvis avseende kvaliteten pd de varor och
tjinster som leverantoren offererar till den upphandlande myndigheten. Hirvid
kan exempelvis den upphandlande myndigheten ta hinsyn till bland annat
leveranstid, driftkostnad, kvalitet, estetiska egenskaper och service och tekniskt
stdd m.m. For att belysa att dessa andra konkurrensmedel ir av underordnad vike
jamfort med prissittningen har lagstiftaren dock infért en bestimmelse i 16 kap.
6 § LOU. Hir anges att tilldelningskriterierna maste viktas om utvirderingen
sker enligt bista pris i férhallande till kvalitet. Viktningen innebir att det i
upphandlingsdokumenten ska framga hur viktigt den upphandlande myndig-
heten anser att varje tilldelningskriterium ir i forhallande till andra uppstillda
tilldelningskriterier. Foljden blir att prissittningen alltid har betydelse i fraiga om
vilken leverantér som tilldelas kontraktet.”

I motsats till prisets funktion som konkurrensmedel aterfinns bestimmelser
som férhindrar den upphandlande myndigheten frin att anta anbud och tilldela
kontrakt till en leverant6r som limnat ett onormalt lagt anbud. Undantaget dir
anbudsgivarna inte tillits konkurrera med prissittning ir de fall som anges i

Se bl. a. Konkurrensverket, Statistik om offentlig upphandling 2018 — Konkurrensverket rapport

2018:9, s. 28.

Se dock nedan avseende artikel 67.2 andra stycket LOU-direktivet om fastprisupphandlingar.

1 Se bland annat dom av den 27 november 2001, Lombardini och Mantovani, C-285/99 och
C-286/99, EU:C:2001:640.

¢ Se HFD 2018 ref. 50.

7 Se prop. 2015/16:195, s. 1113 f,, prop. 2006/07:128, s. 249 samt Kammarrittens i Goteborg dom

av den 18 september 2009 (mal nr 4887-09), dir viktning och viktningsintervaller diskuterades

utforligt.
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artikel 67.2 andra stycket i LOU-direktivet. Dir anges att det 4r mojligt att for
upphandlande myndigheter att lita kostnadselementet i ett tilldelningskriterium
ha formen av ett fast pris eller en fast kostnad dir leverantorerna enbart kon-
kurrerar i friga om kvalitetskriterier. Bestimmelsen ger forvisso upphandlande
myndigheter ritt att upphandla utifran fasta priser, men bestimmelsen och dess
tillimpning faller utanfér fraga om golvprisers tillatlighet och avses darfér inte
vidare utvecklas i arbetet.'

2.2 Onormalt laga anbud

Reglerna om onormalt liga anbud innebir att en upphandlande myndighet
ska ifrigasitta anbud med misstanke laga priser och forkasta sidana anbud om
leverantoren inte kan inkomma med en tillfredsstillande forklaring till anbuds-
priset vid ett s kallat kontradiktoriska forfarande."” Reglerna om onormalt laga
anbud utgdr siledes en motsittning, eller begrinsning, av leverantérernas moj-
lighet att konkurrera om pris genom att den upphandlande myndigheten ir
skyldig att misstinkliggora och begira in fortydliganden av de leverantérer som
limnat anbud som forefaller vara onormalt laga. Syftet med bestimmelserna
om kan sigas vara dubbelt i den meningen att bestimmelserna finns till for att
skydda sévil den upphandlande myndigheten som leverantorskollektivet pa si
sitt att den upphandlande myndigheten inte ska behova anta ett anbud frin en
leverantdr som inte 4r serids.?

Reglerna om onormalt laga anbud aterfinns i 16 kap. 7-8 §§ LOU. Hir ir
utgdngspunkten att en upphandlande myndighet som anser att ett anbud ir
onormalt lagt, eller "forefaller” vara onormalt ligt, och dirfor befarar att leve-
rans inte kan ske i enlighet med kontraktet ska avvakta med utvirderingen av
anbudet till dess den har begirt, och erhallit, en forklaring till det liga anbudet.”!
I bestimmelsen framgar att en begiran om forklaring till ett anbud som f6re-
faller vara onormalt ligt kan gilla huruvida leverantéren kan utnyttja sirskile
kostnadseffektiva metoder, tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma for-
hallanden, sirskilda egenarter hos de varor, tjanster eller byggentreprenader som
foreslds av leverantdren, hur leverantdren avser fullgora kontraktet med avseende
pa tillimplig miljo-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter, om leverantoren far
statligt stod eller om leverantéren anlitar underleverantorer och hur leverantéren
dmnar uppfylla de skyldigheter som foljer av detta. Om leverantoren misslyckas
med att inkomma med en tillfredsstillande forklaring och den upphandlande

18

For vidare diskussion om upphandlingar med fastpris se exempelvis prop. 2015/16:195 s. 788.
16 kap. 7-8 §§ LOU.

20 Linder, Fredrik, Onormalt laga anbud, UrT 2016 s. 343.

' Nord, Eskil, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, Lexino 2018-01-26.
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myndigheten dirfor anser att anbudet inte ir seriost menat ska den senare enligt
bestimmelsen i 16 kap. 7 § 2 st. LOU férkasta anbudet.?

EU-domstolen har i en rad avgoranden diskuterat vad som ska anses utgora
ett onormalt lagt anbud och vilka leverantérer som kan behova forklara sina
anbud. Den konkreta bedémningen i varje enskilt fall har EU-domstolen dock
overlimnat medlemsstaterna.” Genom 6verlimnandet och genom avgorandet
Lombardini & Mantovani har EU-domstolen i princip faststillt att det ir for-
enligt med LOU-direktivet att anvinda metoder som tar hinsyn till de 6vriga
leverantorernas prissittning for att faststilla vilka anbud som ska anses fore-
falla vara onormalt liga. Forutsittningarna dr att metoderna ir objektiva, icke-
diskriminerande och kan anses limpliga med hinsyn till de sirskilda omstindig-
heterna i den enskilda upphandlingen.*

I svensk nationell ritt har frigan om vad som ska anses utgora ett onormalt ldgt
anbud provats i HFD 2016 ref. 3. I avgorandet betonade HFD att bedémningen
huruvida ett anbud ska anses onormalt lagt 4r beroende pé den utredningen som
leverantoren kan prestera under det kontradiktoriska férfarandet. Om leverantéren
pa ett fullgott sdtt kan forklara sitt anbud och visa att det 4r seridst menat ska inte
anbudet anses onormalt lagt. HFD uttalade dirtill sirskilt att bedomningen inte ir
avhingigt om ett anbud ir ett si kallat noll-anbud eller annars uppseendevickande
i sig, men att noll-anbud och annars uppseendevickande anbud alltid torde utlsa
en utredningsskyldighet f6r den upphandlande myndigheten.”> Det innebir att
en upphandlande myndighet nédgas inleda ett kontradiktoriskt férfarande om
en leverantor exempelvis limnat ett noll-anbud. Diremot innebir det inte att ett
noll-anbud alltid ska anses vara onormalt lagt och darfor alltid ska forkastas.?

Bestimmelserna om tillimpningen av det kontradiktoriska forfarandet i sam-
band med ett anbud som férefaller onormalt lagt syftar till att undvika tilldelning
av kontrake till leverantdrer som riskerar att inte fullgora leverans i enlighet med
kontraktet. Samtidigt utgdr bestimmelsen ett skydd f6r de leverantorer som pa
grund av exempelvis stordriftsférdelar etc. kan limna laga anbud, eftersom dessa
leverantorer ges en majlighet till att forklara sina anbud innan den upphandlande
myndigheten eventuellt fattar beslut om att utesluta dem. Syftet med bestimmel-
sen dr sdledes att sikerstilla att den upphandlande myndigheten tillts férkasta
de anbud som riskerar att medfora att kontraktet inte fullgors, samtidigt som

2!

[

Se Forsberg, Niclas, Upphandling: enligt LOU, LUF, LUES och LOV, Wolters Kluwer, Stockholm
2017, s. 307.

Se bland annat dom av den 27 november 2001, Lombardini och Mantovani, C-285/99 och
C-286/99, EU:C:2001:640.

Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement, 3 u., Sweet & Maxwell, London
2014, s. 812.

Med noll-anbud menas att leverantoren offererat att leverera den aktuella varan eller tjinsten utan
kostnad for den upphandlande myndigheten.

Nord, Eskil, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, Lexino 2018-01-26.
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bestimmelsen sikerstiller att den upphandlande myndigheten inte férkastar
anbudsgivare som har goda grunder for sina liga priser.”

3  Betydelsen av anbudens prissittning

3.1 Prissittningens begrinsningar och onormalt laga anbud

For att uppni effektiv konkurrens vid en offentlig upphandling ir det av vikt att
leverantdrerna tillats inkomma med sina bista méjliga anbud. En leverantdr som
av nigon anledning har mojlighet att pressa sina vinstmarginaler for att kunna
ta sig in pa en ny marknad ska ha ritt att gora det. Det fastslogs bland annat
i EU-domstolens avgérande i malet SECAP & Santorso.*® EU-domstolen fann
dir att en tillimpning av en regel om automatiskt uteslutande av onormalt liga
anbud pa upphandlade kontrakt kan leda till indirekt diskriminering genom att
niringsidkare frin andra medlemsstater i praktiken missgynnas. Dessa leveran-
torer, som har andra kostnadsstrukturer och som kan dra nytta av betydande
skalfordelar eller som onskar pressa sina vinstmarginaler for att kunna ta sig in pa
den aktuella marknaden pd ett effektivare sitt, skulle kunna limna ett konkur-
renskraftigt, och samtidigt trovirdigt och seriost, anbud som den upphandlande
myndigheten inte skulle kunna beakta pa grund av bestimmelser om automatisk
uteslutning i upphandlingsdokumenten. En tillimpning av sidana bestimmelser
pa kontrakt som ir av ett bestimt grinsdverskridande intresse medfor saledes att
upphandlande myndigheter inte har nigon méjlighet att bedoma hur hillbart
och trovirdigt ett onormalt liga anbud 4r. De kan dirmed inte uppfylla sin
skyldighet att folja fordragets grundliggande regler om fri rorlighet och den
grundliggande icke-diskrimineringsprincipen, sasom krivs enligt EU-domstolens
praxis. Det strider dven mot de upphandlande myndigheternas eget intresse att
de frintas en sidan mojlighet eftersom de inte kan bedéma inkomna anbud i
verklig konkurrens med varandra och inte heller utvirdera dem i enlighet med
upphandlingsdirektivens bestimmelser.

3.2 Forutbestimda ligstapriser

3.2.1 Obligatoriska krav som grundas pa golvpris

EU-domstolen har uttalat att obligatoriska krav som grundas pa ett golvpris inte
ir forenliga med likabehandlingsprincipen i LOU-direktivet. Uttalandet gjordes
bland annat i EU-domstolens avgorande Impresa Lombardini dir de italienska

27 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 3 u., Sweet & Maxwell, London, 2014,
s. 802-803.
% Dom av den 15 maj 2008, SECAP och Santorso, C-147/06 och C-148/06, EU:C:2008:277.
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bolagen Impresa Lombardini SpA och Impresa Ing. Mantovani SpA hade limnat
anbud i tvé selektiva forfaranden avseende offentliga upphandlingar.?? Upphand-
lingarna avsig bygg- och anliggningsarbeten f6r utforande av arbeten med att
bredda en motorvigsstricka till tre korfilt, f6r ett grundvirde motsvarande cirka
650 119 487 kronor och for utforande av arbeten med att anldgga ett avsnitt i en
landsvig, for ett grundvirde motsvarande cirka 83 598 039 kronor. Den upp-
handlande myndigheten (ANAS — Ente nazionale per le strade) forkastade de
bida anbuden pé grunden att de var onormalt laga. Enligt den ena upphandlingen
skulle samtliga anbud vars prissittning understeg 28,004 procent av grundvirdet
anses onormalt liga och dérfor forkastas och i den andra upphandlingen anségs
samtliga anbud vars prissittning understeg 40,865 procent av grundvirdet anses
onormalt laga och dirfér férkastas — utan méjlighet for anbudsgivarna att i efter-
hand inkomma med férklaringar till sina prissittningar.

Besluten att forkasta foretagens anbud 6verklagades till nationella domstolar i
Italien, vilka begirde ett forhandsavgérande frin EU-domstolen. EU-domstolen
fann att artikel 30.4 i direktiv 93/37/EEG innebar att den upphandlande myn-
digheten skulle tillimpas ett kontradiktoriskt férfarande f6r kontroll av anbud
som den vara onormalt liga. Sedan den upphandlande myndigheten tagit del
av samtliga anbud, innan den fattade beslut om tilldelning av kontraktet, skulle
den begira skriftliga forklaringar till de delar av anbudet som misstianktes vara
onormalt laga och som faktiskt hade gett upphov till tvivel frin den upphand-
lande myndighetens sida.?® Direfter skulle den upphandlande myndigheten préva
anbudet mot bakgrund av de forklaringar som den aktuella leverantoren limnat
som svar pi begiran. Syftet med forfarandet var att varje leverantdr som miss-
tinktes for att ha limnat ett onormalt lagt anbud skulle ha méjlighet att pa ett
indamalsenligt sdtt gora sin standpunkt gillande. Den skulle ges mojlighet att
limna alla forklaringar till de olika delarna av sitt anbud vid en tidpunkt da den
kinde till inte endast den for den aktuella upphandlingen tillimpliga troskel,
utan dven de exakta ifrigasatta punkter i anbudet som hade gett upphov till
fragor fran den upphandlande myndighetens sida. EU-domstolen pipekade att
for att fi till stind en effektiv och sund konkurrens vid offentliga upphandlingar
ar det nodvindigt att leverantdrernas ritt att fa inkomma med forklaring till sina
prissittningar ir s& omfattande och fullstindig som mojligt. Leverantorerna ska
till stéd for sina anbud fi limna alla de forklaringar de mot bakgrund av den
ifrigavarande upphandlingens karaktir och sirart anser limpliga, utan nigon
begrinsning. Nir det giller den upphandlande myndigheten ir den skyldig att

2% Dom av den 27 november 2001, Lombardini och Mantovani, C-285/99 och C-286/99,
EU:C:2001:640.

3 Rédets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av bygg- och anliggningsarbeten, som i aktuella delar motsvarar LOU-direktivet.
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beakta samtliga férklaringar som en leverantor limnat innan den fattar sitt beslut
om att godta eller forkasta anbudet i fraga.

Sammanfattningsvis fann EU-domstolen att det forelig hinder for bestimmelser
och myndighetspraxis som innebir att en upphandlande myndighet far forkasta
anbud med ldgre pris 4n en forut bestimd troskel f6r vad som ska anses onormalt
lagt, utan att leverantérerna ges mojlighet att gora gillande sin stindpunket i
fraga om de delar av det foreslagna priset som har foranlett den upphandlande
myndighetens misstankar. Genom avgorandet klargor EU-domstolen att leveran-
torernas prissittning, oavsett hur lig den dr, maste tillcas for att sikerstilla effektiv
och sund konkurrens. Inskrinkningar i leverantérernas méjlighet att limna liga
anbud ddrfor strider mot likabehandlingsprincipen.

3.2.2 Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden om golvpris

Fragan om prissittning i offentlig upphandling har linge varit en aktuell fraga for
forvaltningsdomstolarna — sirskilt avseende tillimpningen av det kontradiktoriska
forfarandet vid forefallande onormalt liga anbud. I HFD 2018 ref. 50 faststiller
dock HFD att den tolkning avseende likabehandlingsprincipen som aterfinns i
EU-domstolens avgorande i fmpresa Lombardini ir tillimplig i fraga om direkta
golvpriser. HFD 2018 ref. 50 handlar om en upphandling som genomférdes av
Campus Roslagen AB och Roslagsbostider AB. Upphandlingen avsig méleri-
arbeten och genomfordes som ett dppet forfarande. Under rubriken "Provning
av anbud” i forfragningsunderlaget hade de upphandlande myndigheterna angett
att "anbud med timarvode ligre an 350 kr/tim for malare kommer inte att antas,
eftersom det anses oskiligt ligt”. I upphandlingen limnade Thel Andersson Bygg
och Maleri AB ett anbud som utav de upphandlande myndigheterna ansags
oskiligt lagt, varfor deras anbud forkastades. Foretagen begirde dverprévning
av upphandlingen och gjorde gillande att utformningen av kravet pa ligsta tim-
arvode stred mot de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna samt att
forfarandet stred mot bestimmelserna om det kontradiktoriska forfarandet.
HEFD fann att en upphandlande myndighet har en relativt stor frihet att nir-
mare bestimma vilka obligatoriska krav som ska gilla for en viss upphandling si
linge kraven relaterar till leverantorens kvalifikationer och limplighet att fullfslja
avtalet och sd linge att kraven dr kopplade till det som upphandlas. Kraven méste
emellertid utformas i forenlighet med de grundliggande rittsprinciperna. En
leverantor som exempelvis kan dra nytta av betydande stordriftsfordelar eller som
onskar pressa sina vinstmarginaler fér att kunna ta sig in pd en viss marknad kan
vilja konkurrera med ett lagt pris. Obligatoriska krav som grundas pa ett golvpris
forhindrar emellertid leverantoren fran att konkurrera med priset eftersom ett
anbud under det satta golvpriset medfor en automatisk uteslutning. Ett sadant
golvpris innebir ocksa att den upphandlande myndigheten berévas méjligheten
att bedoma inkomna anbud i verklig konkurrens med varandra, eftersom den
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upphandlande myndigheten inte kan bedéma om ett anbud med ett lagt pris ir
seriost menat. Det riskerar att leda till att leverantérer behandlas olika, varfor
golvpriser i princip inte ir forenliga med likabehandlingsprincipen.

Aven bestimmelserna om utvirdering av onormalt laga anbud i divarande 12
kap. 3 § ALOU gav uttryck for likabehandlingsprincipen d4 det kontradiktoriska
forfarandet syftar till att skydda en leverantér frin den upphandlande myndig-
hetens godtycke samt att sikerstilla en sund konkurrens mellan leverantérer. Det
kontradiktoriska forfarandet ska tillimpas i varje enskilt fall och kan dérfor inte
forbigis genom automatisk uteslutning av anbud som forefaller onormalt laga.
HFD fann att det i princip inte r férenligt med upphandlingslagstiftningen
att i forfragningsunderlaget ange att anbud med ett timarvode under en viss
niva anses oskiligt lagt och dirfér inte kommer att antas. Ett anbud som den
upphandlande myndigheten uppfattar grundas pa ett onormalt lagt pris ska i
stillet utvirderas efter ett sidant kontradiktoriskt forfarande som foreskrivs i
reglerna om onormalt laga anbud. HFD fann att de upphandlande myndighe-
ternas forutbestimda ligstapris, vilket medforde automatiske uteslutning for
leverantorer som limnat lagre pris, stred mot likabehandlingsprincipen och mot
bestimmelserna om det kontradiktoriska férfarandet, varfér upphandlingen
skulle goras om.

4  Reflektioner och slutsatser

4.1 Utgangspunkten i regleringen och rittspraxis

Den nuvarande svenska regleringen av offentliga upphandlingar har sin grund
i EU-ritten och utgdr en genomféring av EU:s upphandlingsdirektiv. Av savil
LOU-direktivet som LOU framgir att det offererade priset alltid ska ha en inverkan
pa den upphandlande myndighetens utvirdering av de inkomna anbuden. Aven
om den upphandlande myndigheten valt att tilldela det upphandlade kontraktet
efter grunden bista férhallande mellan kvalitet och pris, 4r den tvingad att tilldela
kontraktet till den leverantér som inkommit med ldgst pris om flera leverantérer
kan leverera likvirdig kvalitet pa de offererade varorna eller tjinsterna. For att
sikerstilla att oseridsa leverantorer inte tilldelas kontrakt dterfinns bestimmelserna
om uteslutning av onormalt laga anbud i 16 kap. 7-8 §§ LOU. Enligt bestimmel-
serna ska en upphandlande myndighet férkasta anbud som anses onormalt liga
om leverantdren inte pa ett tillfredsstillande sitt kan forklara sin prissittning. Det
finns siledes en inneboende motsittning i regelverket vad avser prisets inverkan vid
utvirdering anbud och tilldelning av kontrakt — 4 ena sidan vikten av prissittningen
som konkurrensfaktor, 4 andra sidan vikten av att en upphandlande myndighet
kan sikerstilla att den tilldelade leverantoren fullgor sina skyldigheter i enlighet
med kontrakeet.
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I regleringen av LOU frin ar 2017 aterfinns i 16 kap. 7-8 §§ bestimmelser om
onormalt laga anbud. Dir ir utgdngspunkten att en upphandlande myndighet
som anser att ett anbud dr onormalt ligt och darfor befarar att leverans inte kan
ske i enlighet med det upphandlade kontraktet, dr skyldig att begira in en forkla-
ring till det liga anbudet frin leverantéren. Férutom bestimmelserna om onor-
malt liga anbud 4r det dven av vikt for uppfyllandet av syftet med den offentliga
upphandlingen att de grundliggande rittsprinciperna efterlevs. Vad avser friga
om prissittning och golvpriser dr principerna om likabehandling, 6ppenhet och
proportionalitet av sdrskilt intresse eftersom de direkt pverkar de upphandlande
myndigheternas mojlighet att stilla krav vid offentliga upphandlingar.

Av savil fjirde skilet i ingressen till LOU-direktivet som av EU-domstolens
avgoranden kan utlisas att den viktigaste konkurrensfaktorn vid offentliga upp-
handlingar 4r priset. Begrinsningar av leverantérernas méjligheter att konkurrera
med pris kan séiledes strida mot de grundlidggande rittsprinciperna eftersom de
riskerar att diskriminera de leverantérer som haft vilja och méjlighet att offerera
laga priser. EU-domstolen menar att det 4r av yttersta vikt att upphandlande
myndigheter genomfor ett kontradiktoriskt forfarande i de fall dir en leverantor
offererat ett férefallande onormalt lagt anbud. Vad giller frigan om golvpris har
savil EU-domstolen som HFD uttalat att obligatoriska krav avseende golvpriser
riskerar att direkt diskriminera de leverantérer som med hjilp av stordriftsfordelar
kunnat offerera liga anbudspriser for att sld sig in pa nya marknader.

I och med domen i HFD 2018 ref. 50 har fragan om golvpriser aktualiserats
inom svensk upphandlingsritt. Avgdrandet utgor till stor del en bekriftelse av
det som EU-domstolen uttalade i mélet /mpresa Lombardini om att den frimsta
konkurrensfaktorn inom offentlig upphandling ir leverantorernas prissittning
av sina anbud. Dirtill bekriftas att ett obligatoriskt krav som grundas pé ett
golvpris forhindrar leverantorer fran att konkurrera med ett lagt pris eftersom
anbud under golvpriset automatiskt utesluts. HFD menar att ett golvpris kan
leda till att leverantorer behandlas olika och att en upphandlande myndighet
genom ett sidant krav saknar mojlighet att bedéma inkomna anbud i verk-
lig konkurrens med varandra, varfor obligatoriska golvpriser strider mot lika-
behandlingsprincipen.

4.2 Forhillandet till upphandlingsregleringens syfte

Den offentliga upphandlingen utgér fran idén om att offentliga medel ska
spenderas med affirsmissighet, rittssikerhet och offentlighet samt att tilldelning
av offentliga kontrakt inte ska ske godtyckligt, utan ska tilldelas till den leverantor
som kan erbjuda mest virde for de offentliga medlen. Samtidigt é4r det av stor
vikt att offentliga kontrake tilldelas till leverantorer som med sikerhet kommer
att fullgora kontraktet. Till £6ljd av detta har den upphandlande myndigheten
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givits mojlighet att i vissa fall utesluta leverantdrer om den anser att ett anbud
dr onormalt lagt och inte seriost menat. EU-domstolen har i samband med ut-
talanden om onormalt laga anbud angett att det viktigaste konkurrensmedlet for
leverantérer vid offentliga upphandlingar 4r prissittningen. Att prissittningen
dr utav sidan vikt hirrér ur tanken om att de offentliga medel som utgér vid
offentliga inkop ska spenderas utifrin affirsmissiga grunder och pa icke god-
tyckliga. Tilldelning av kontrakt pa annan grund 4n pris riskerar nimligen att
sirbehandla leverantorer i strid med likabehandlingsprincipen.

Om en upphandlande myndighet pa férhand bestimt vilket som ir det ligsta
priset som en leverantor kan offerera riskerar det att fa till f6ljd att de leverantorer
som har mojlighet att limna ett lidgre pris, och dirmed erbjuda den upphandlande
myndigheten ett mervirde, forhindras frin det. Ett sidant system far tvd omedel-
bara konsekvenser, dels att de offentliga utgifterna okar (eller i vart fall att den
upphandlande myndigheten inte spenderar sé lite som den skulle ha kunnat géra),
dels att det minskar mojligheterna for leverantorer att pa affirsmissiga grunder
och genom priskonkurrens ta sig in pa nya marknader. Risken med anvindandet
av golvpriser ir siledes att leverantorer som pa grund av deras majlighet att nyttja
sarskilt kostnadseffektiva metoder, tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma
forhallanden eller leverantérens méjlighet till stordriftsférdelar forhindras fran
att ta sig in pa en ny marknad. Dirtill riskerar anvindandet av golvpriser vid
offentliga upphandlingar att diskriminera de leverantérer som hirror frin en
annan medlemsstat som har andra regler som méjliggér ligre prissittning.

Golvpriser kan dock inte enbart anses vara nagot negativt for den offentliga
upphandlingen. Férdelen med golvpriser ir att de minskar det administrativa
arbetet for den upphandlande myndigheten som genom golvpriset helt kan und-
vika att genomf6ra kostsamma kontradiktoriska forfaranden. Den upphandlande
myndigheten kan dirtill genom golvpriset skifta viktningen till att frimst avse
kvaliteten péa de varor eller tjinster som ska kdpas in, vilket i forlingningen
medfor att den fir mojlighet att kdpa in varor och tjinster av bittre kvalitet.
Med hinsyn till EU-domstolens uttalanden finns dock inget utrymme fér en
upphandlande myndighet att ta hinsyn till kostnadsbesparingen som kan ske
genom anvindandet av golvpriser. EU-domstolen vid ett flertal tillfillen patalat att
en upphandlande myndighet enbart har ritt att utesluta leverantorer som offererat
onormalt liga anbud efter genomf6randet av ett kontradikrtoriskt férfarande.

Med hinsyn till att syftet med offentlig upphandling bland annat r att minska
onddigt spenderande av offentliga medel, ordna inkdp pé affirsmissiga grunder
samt att sikerstilla likabehandling och icke-diskriminering av leverantérer maste
forutbestimda ligstapriser i form av obligatoriska krav baserade pa golvpriser
anses strida mot regleringens syfte. Det fir saledes anses omojligt att upprite-
halla regelverkets syfte om den upphandlande myndigheten tillats att utesluta
leverantorer till foljd av godtyckligt satta golvpriser.
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4.3 Forhallandet till regelverkets utformning

Prissittning regleras dels indirekt genom de tilldelningsgrunder som upphand-
lande myndigheter far tillimpa, dels genom reglerna om onormalt laga anbud.
Dirtill maste upphandlande myndigheter forhalla sig till de grundliggande
ritesprinciperna som kommer till uttryck i 4 kap. 1 § LOU vid utvirdering och
tilldelning av offentliga kontrakt. Det medfor exempelvis att det ir oforenligt
med likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen att utesluta
leverantorer som limnat laga anbud utan att den upphandlande myndigheten
forst tillimpar det kontradiktoriska forfarandet som stadgas i 16 kap. 7-8 §§
LOU. Leverantérerna kan pa grund av omfattande stordriftsfordelar eller moj-
lighet att ga med forlust vid fullgorandet av ett kontrake haft goda skil «ill sin
laga prissittning. Dirutover kan det ifrigasittas om ett obligatoriskt krav som
grundas pa ett golvpris dr férenligt med proportionalitetsprincipen, eftersom
syftet med ett sidant krav dr att sikerstilla att den tilldelade leverantéren kan
fullgora det upphandlade kontraktet — vilket ju @ven kan sikerstillas genom det
kontradiktoriska forfarandet.

Utifran HFD 2018 ref. 50 och direfter foljande underrittspraxis kan det inom
svensk upphandlingsritt ses en férindring av instillningen till golvpriser — fran
att upphandlande myndigheter ofta anvint golvpriser i syfte att skifta fokus fran
prissittning till kvalitet, till att samtliga typer av golvpriser ses som oférenliga
med upphandlingsritten. Andringen i synsitt, som hittills endast kan skénjas
i avgoranden i underritterna, medfor en stor inskrinkning i de upphandlande
myndigheternas sitt att upphandla. En upphandlande myndighet har sedan skiftet
i underrittspraxisen enbart méjlighet att forutbestimma ligstaprissittning pa
s sdtt som framgar av EU-domstolens uttalanden - genom att exempelvis till-
limpa matematiska formler vid beslutet om vilka anbud som ska anses onormalt
laga — for att ddrefter kunna genomféra ett kontradiktoriskt forfarande avseende
understigande anbud.

4.4  Forhillandet till de grundliggande rittsprinciperna

En friga som inte provats inom ramen for varken EU-domstolens avgdranden
eller Hogsta forvaltningsdomstolens dr om golvpriser de facto strider mot pro-
portionalitetsprincipen. Proportionalitetsprincipen stadgar att en upphandlande
myndighet inte far vidta atgirder i samband med en offentlig upphandling for att
astadkomma ett visst efterstrivat syfte om dtgirden medfér en oproportionerlig
inskrinkning i nigons intresse eller rittigheter eller om det efterstrivade syftet
hade kunnat uppnis genom mindre ingripande alternativ. Golvpris tillimpas i
syfte att sikerstilla att leverantorerna har ekonomisk mojlighet att leverera i enlig-
het med det kontraktet. Samma syfte uppnas emellertid genom en tillimpning av
bestimmelserna i 16 kap. 7-8 §§ LOU om ett kontradiktoriskt férfarande, varfor
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syftet med golvpriser kan uppfyllas pa ett mindre ingripande sitt. Det medfér
att golvpriser per definition ska anses vara oproportionerliga.

I likhet med EU-domstolens uttalanden avseende onormalt liga anbud i for-
hallande till likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen ir dven
golvpriser oforenliga med de grundliggande rittsprinciperna. Golvpriser riskerar
nimligen att sirbehandla vissa leverantérer till f6ljd av deras marknadspositioner.
Utéver EU-domstolens uttalanden bor golvpriser dven normalt sett ses som opro-
portionerliga i férhallande till deras tilltinkta syfte, eftersom samma resultat kan
uppnés genom tillimpningen av det kontradiktoriska forfarandet.

5 Slutsatser avseende golvprisers tillatlighet

Domen i mil HFD 2018 ref. 50 innebar att obligatoriska krav som grundas pa
golvpriser ska anses sté i strid mot likabehandlingsprincipen och icke-diskrimi-
neringsprincipen. Avgorandet stimmer vil verens med tidigare avgoranden
fran EU-domstolen. Det kan dirvid med stor sannolikhet faststillas att golv-
priser som medfér att leverantdrer som limnat ldgre priser automatiskt utesluts
ir oférenliga med de grundliggande rittsprinciperna, med hinvisning till frimst
likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen. Vad avser golvpriser
som inte automatiskt leder till uteslutning av leverantérer kan det ifrdgasittas
huruvida de ir forenliga med syftet for offentlig upphandling och de grund-
liggande rittsprinciperna. Av Kammarritten i Géteborgs avgorande framgar att
alla typer av golvpriser som begrinsar leverantorernas mojligheter att konkurrera
om pris strider mot de grundliggande rittsprinciperna eftersom de riskerar att
sirbehandla vissa leverantérer.”!

Utover de nationella underrittsavgérandena aterfinns en rad avgéranden
fran EU-domstolen som poingterar vikten av att leverantorerna tilldts konkur-
rera med ldga priser och att upphandlande myndigheter maste genomfora ett
kontradiktoriskt forfarande innan de ges mojlighet att utesluta leverantérer som
limnat onormalt laga anbud. Det torde ses som ett stillningstagande for att
samtliga typer av begrinsningar i leverantorernas ritt att konkurrera om liga
priser strider mot likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen.
Dirtill kan uttalandena tolkas som att samtliga krav som medf6r att upphand-
lande myndigheter undviker genomférande av det kontradiktoriska forfarandet
strider mot proportionalitetsprincipen, eftersom det kontradiktoriska forfarandet
i sig dr ett mindre ingripande alternativ for att uppné golvprisernas syfte.

Sammanfattningsvis visar framstéllningen att obligatoriska krav som begrinsar
leverantérernas mojligheter att konkurrera med laga priser i offentliga upphand-
lingar, s kallade golvpriser, strider mot de grundlidggande rittsprinciperna — sirskilt

3" Kammarrittens i Géteborg dom av den 18 september 2009 (mél nr 4887-09).
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likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen. Dirtill finns en
indikation genom nationella underrittsavgoranden om att dven icke-obligatoriska
krav som grundar sig pd golvpriser ska anses strida mot samma grundliggande
rittsprinciper. Underrittsavgoranden har hirvid utvidgat den tillimpning av
likabehandlingsprincipen och principen om icke-diskrimineringen som fram-
kommit i HDF 2018 ref. 50.

Till foljd av denna utveckling, och med hinsyn till EU-domstolens kategoriska
uttalanden avseende vikten av att leverantorerna ges mojlighet att konkurrera
om pris, kan det med stor sikerhet faststillas att golvpriser, i vart fall om de
utgors av obligatoriska krav, strider mot de grundlidggande rittsprinciperna och
dirmed mot syftet med offentlig upphandling. Inneborden av att golvpriser
ska anses otillatna 4r att leverantérer ges verklig mojlighet att konkurrera med
prissittning och dirmed sikerstills syftet om affarsmissighet, rittssikerhet och
offentlighet. Dirtill begrinsas upphandlande myndigheters méjligheter att fatta
godtyckliga tilldelningsbeslut, ndgot som annars forefaller kunna avskricka
leverantérer frin att delta i offentliga upphandlingar och som innebir hogre
pris for de upphandlande myndigheterna.® Att golvpriser ska ses som oférenliga
med upphandlingsritten innebir siledes 6kad mojlighet till konkurrens och
ligre priser pa de varor, tjinster och byggentreprenader som ska upphandlas.

32 Jfr VATT institute for economic research och Aalto-universitetets undersokning frin 2019 avseende
konkurrens vid offentliga upphandlingar, vari godtycklighet och bristande mojlighet till konkurrens
inverkar negativt p3 antalet anbudsgivare, Jiiskeldinen, Jan och Tukiainen, Janne, Anatomy of
public procurement, VATT institute for Economic Research, Helsingfors 2019, s. 33.
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