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Abstract

The purpose of this essay is first and foremost to analyze a few rulings from the
Swedish Supreme Administrative Court regarding price requirements in public
procurement in relation to procurement legislation and EU law in order to create
a deeper understanding of how price requirements may be used in public pro-
curement. A second purpose is to investigate which discrepancies the Swedish
legislator chose to make when implementing the directive provisions on abnor-
mally low tenders to increase awareness of the significance of current discrepan-
cies. To achieve the aim, a legal dogmatic method has been used.

The first result of this paper is that the contracting authorities always have an
obligation to identify abnormally low tenders. What constitutes an abnormally
low tender is decided in Sweden by the contracting authorities in each individual
case. If no tender appears suspicious, the authorities do not need to investigate
the tenders further. If, on the other hand, any tender raises suspicions regarding
the reliability, the authority must investigate the tenders more closely before the
tender is rejected. The purpose is to give the tenderer in question an opportunity
to show that the tender is serious. The authority must assess all explanations
before making its decision to either accept or reject the tender. According to
Swedish law, abnormally low tenders must always be rejected, while the directives
prescribe an option to reject tenders, except in a clearly expressed case. In the
tields of defense and security and in procurements outside the direct scope of
the directive, however, rejection is optional according to Swedish law.

The second result of this paper is that price requirements that are set with an
absolute lower limit, below which tenders are intended to be rejected, the legal
situation is clear. Such price requirements are to be handled in accordance with
the provisions on abnormally low tenders and are not permitted either by the
ECJ or the Swedish Supreme Administrative Court. Also, evaluation models
which in practice mean that there is no point in offering lower prices are, accord-
ing to the Swedish Supreme Administrative Court, comparable to such price re-
quirements and are therefore prohibited, even if they do notlead to tenders being
automatically rejected. As regards to other mathematical methods for automatic
exclusion of tenders because of the price offered, there seems to be a discrepancy
between the case law of the ECJ compared to the Swedish Supreme Administra-
tive Court. Swedish law hence seems to allow price restrictions to a greater extent
than EU law.

The last result of this paper is that regarding negative prices in tenders, a new
order has possibly emerged after a ruling by the Swedish Supreme Administrative
Court from the year 2023. According to the Court, it is permissible to prohibit



negative pricing in tenders if the purpose of the price requirement is to prevent
unhealthy strategic bidding. The decision is difficult to reconcile partly with the
case law of the ECJ and with the regulations on abnormally low tenders.

The conclusion of the paper is that the field is still partly contradictory and under
development. Hopefully, the legal situation will be clarified on the initiative of
either the courts or the legislature.
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1 Inledning

1.1 Inledning

Sedan EU:s tillkomst har ett mal inom unionen varit att skapa en gemensam
marknad, att undanréja handelshinder f6r varor och att undanréja hinder f6r ro1-
ligheten av foretag, arbetskraft och kapital mellan medlemsstaterna. Genom att
undanréja sadana hinder antas EU som helhet, men ocksid medlemsstaterna en-
skilt, atnjuta storre ekonomiskt vilstind och tillvixt. Olika férfaranden vid of-
fentlig upphandling har identifierats som potentiella killor till handelshinder och
snedvridning av konkurrensen.! EU har dirfor valt att reglera omradet f6r of-
fentlig upphandling med malet att 6ppna upp marknaden for effektiv konkurrens
och undanr6ja hinder f6r den fria rorligheten.2 En effektiv konkurrens antas
ocksa bidra till en mer kostnadseffektiv och indamalsenlig anvindning av offent-
liga medel. Med hinsyn till de betydande belopp och omfattningen av den mark-
nad som den offentliga upphandlingen star f6r har regleringen paverkan pa savil
féretagen som hela samhillsekonomin.3

I dag finns en omfattande reglering inom EU pa omradet fér offentlig upp-
handling och omradet regleras i huvudsak genom direktiv och praxis frain EUD.4
De nationella svenska upphandlingslagarna ir ett resultat av implementering av
EU-direktiv och EUD:s praxis.5 Upphandlingsprocessens olika delar regleras i
skilda kapitel. Kap. 16 i LOU reglerar utvirdering av anbud och tilldelning av
kontrakt. Aven férfaranden vid tilldelning av kontrakt regleras alltsa for att i hu-
vudsak skydda leverant6rerna genom att bland annat undanrdja risken f6r diskri-
minering och att upphandlande myndigheter ska ta andra hinsyn dn

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

s. 151.

2 Se preamblerna till ridets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordning av forfaran-
dena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten samt ra-
dets direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor.

3 Lindahl Toftegaard, Eva, Offentlig upphandling : 1.OU och upphandlingsprocessen, 3 u., Studentlitteratur,
Lund, 2022, s. 21 och 23. Offentliga myndigheter inom EU spenderar motsvarande 14 procent av
BNP eller omkring tvé biljoner euro per ar pa inkdp enligt EU-kommissionens hemsida. Uppgift
himtad 2023-04-26 fran https://single-market-economy.ec.curopa.cu/single-market/public-pro-
curement_en.

4 Lindahl Toftegaard, 2022, s. 26.

5 Prop. 2015/16:195, s. 1 samt skil 2 i preambeln till Europapatlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv
2004/18/EG.
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ekonomiska.¢ Jakten pa det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet skulle ddremot
kunna leda till att myndigheter tvingas anta anbud som riskerar att dventyra pro-
jekten. Vad som dsyftas dr alltsd anbud som ir sa laga att det finns risk for att
leverantoren inte kommer kunna prestera enligt villkoren, att leverantéren inte
forfar lagenligt, att det ska uppsta oférutsedda kostnader senare eller att leveran-
toren erhaller otilldtna statsstdd.” Med syfte att ge upphandlande myndigheter en
mojlighet att avstd fran att anta sidana anbud har det inférts bestimmelser om
hur myndigheterna ska férfara nir den tar emot onormalt ldga anbud.s Det fram-
gar redan av ordalydelsen i exempelvis artikel 69 1 LOU-direktivet att myndig-
heten far forkasta ett saidant anbud men forst efter att ha gett leverantéren moj-
lighet att forklara sitt liga anbud. Reglerna har saledes ett dubbelt syfte, dels att
skydda leverant6rerna frin myndigheternas godtycke, dels att skydda myndighet-
erna frin att beh6va anta anbud som inte ir seriGst menade.

Nir den svenska lagstiftaren implementerade direktivbestimmelserna om
onormalt liga anbud i nya LOU tycks avvikelser ha skett 1 férhallande till direk-
tiven. Medan EU-lagstiftaren tycks ha avsett att ge myndigheterna en méjlighet
att forkasta anbud som inte dr seridsa valde den svenska lagstiftaren att ga lingre
och inféra en skyldighet att férkasta onormalt ldga anbud.® Det finns ocksa praxis
fran EUD som innebir att det undersékningsférfarande som bestimmelserna
kriver 4r en konsekvens av primirritten varfér undersékningstorfarandet vid
onormalt laga anbud ska tillimpas vid alla upphandlingar som omfattas av pri-
mirritten, oavsett vad nationell ritt foreskriver.1o Sverige har som bekant gjort
de allminna gemenskapsrittsliga principerna tillimpliga dven utanfér det direk-
tivstyrda omradet. Betydelsen av ovan nimnda sporsmal 4r knapphindigt under-
sOkta men reser frigor om den svenska regleringens forenlighet med EU-ritten.

Det har diremot statt klart sedan linge att bestimmelserna om onormalt liga
anbud och de allmidnna gemenskapsrittsliga principerna har hindrat automatiskt
torkastande av anbud enbart pa grund av priset och med hjilp av summariska
torfaranden.tt HFD har f6r svenskt vidkommande bekriftat ordningen.!2 Frigan
om golvprisernas, alltsa ett krav pa en ligsta prisniva i upphandling, vara eller
icke vara kunde dirfor uppfattas som mer eller mindre avslutad. Det var darfor
inte helt okontroversiellt nir HFD efter ar 2018 pa nytt 6ppnade upp f6r auto-
matiskt forkastande av anbud med hjilp av olika priskrav i upphandlingar.!s

6 EU-domstolens dom av den 27 november 2001, Lombardini och Montavani, C-285/99 och C-
286/99, EU:C:2001:640, p. 36.

7 Arrowsmith, s. 802.

8 En sidan bestimmelse finns exempelvis i 16 kap. 7 § LOU som har sin grund i artikel 69 i LOU-
direktivet.

9 Prop. 2015/16:195, s. 794-795.

10 EU-domstolens dom av den 15 maj 2008, SECAP och Santorso, C-147/06 och 148/06,
EU:C:2008/277, p. 35.

11 Se exempelvis EU-domstolens dom av den 10 februari 1982, Transporoute, C-76/81,
EU:C:1982:49, EU-domstolens dom av den 22 juni 1989, Fratelli Costanzo, C-103/88,
EU:C:1989:256 samt EU-domstolens dom av den 18 juni 1991, Dona Alfonso, C-295/89.
EU:C:1991:255.

12 HFD 2016 ref. 3 och HFD 2018 ref. 50.

13 HFD 2020 ref 24 och HFD 2023 ref 7. Kritik framférs exempelvis i Agren, Robert, Golv- och
takpriser i offentlig upphandling, UrT 2020 s. 47, passim samt i Kenneberg, Jenny & Johansson, Elin,
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HFD:s avgéranden innebir att det finns priskrav som inte kommer i konflikt
med upphandlingslagarna eller EU-rétten. Enligt HFD 2020 ref. 24 dr leveranto-
rernas ritt att prissitta sina anbud inte oinskrinkt. I HFD 2023 ref. 7 vidareut-
vecklas HFD:s resonemang om prisbegrinsningarnas tillitlighet. Gemensamt f6r
béida avgoérandena tycks vara att priskraven uppstillts 1 syfte att f6rhindra osund
strategisk konkurrens.

Det har diskuterats hur HFD:s avgéranden forhéller sig till upphandlingslag-
stiftningen och hur de ska passas in i rittssystemet. Om det r6r sig om ett nytt
undantag uppstar grundliggande normhierarkiska fragor. Med hinsyn till EU:s
primirritt och den befintliga regleringen av onormalt liga anbud har det havdats
att avgbrandena inte alls géir att inordna under lagen och dirmed strider mot
hégre ritt.14 Osidkerhet har alltsd uppstatt om det faktiskt dr mojligt att stélla pris-
krav som ir forenliga med bestimmelserna om onormalt laga anbud, primarrit-
ten och EUD:s praxis och var grinserna i sadana fall gar. Diskussionen fortlever
dirmed alltjamt. Fragorna dr principiellt viktiga eftersom reglerna avser att
skydda leverantérerna i syfte att uppna EU:s mal pa den gemensamma mark-
naden men ocksa att se till att offentliga medel anvinds effektivt. Fragorna har
dirfor betydelse for saval foretagare som skattebetalare och hela samhillsekono-
min.

1.2 Syfte och fragestillningar

Huvudsyftet med den hir uppsatsen ir att analysera HFD:s praxis avseende pris-
krav i offentliga upphandlingar i férhallande till upphandlingslagstiftningen och
EU-ritten for att skapa en djupare férstaelse for hur priskrav far stillas i upp-
handlingar. Ett underordnat och associerat syfte dr vidare att undersoka vilka
avvikelser som den svenska lagstiftaren valt att gora vid implementeringen av
direktivbestimmelserna om onormalt liga anbud f6r att 6ka medvetenheten
kring betydelsen av aktuella avvikelser. Inom syftena avses foljande frigor bes-
varas:

e Nir dr bestimmelserna om onormalt liga anbud tillimpliga och vilka
skyldigheter och rittigheter innebir bestimmelserna f6r de upphand-
lande myndigheterna och enheterna samt leverantérerna?

e Under vilka foérutsittningar far upphandlande myndigheter och enheter
stilla priskrav i offentliga upphandlingar?

e Hur avviker HFD:s avgbranden frdn tidigare rittsldge och hur har ritts-
liget dndrats efter avgérandena?

Tillitet att forbjuda prisposter — analys, 2023-02-21, analys pi JP Infonet, https://www.jpin-
fonet.se/kunskap/nyheter4/2023/mars/tillatet-att-forbjuda-negativa-ptisposter/”, lydelse 2023-
03-14, sista stycket.

14 Se exempelvis Sundstrand, Andrea, Negativa anbudspriser i offentlig upphandling, 2023-04, expertkom-
mentar pd Lexnova, “https://www.lexnova.se/expertkommentarer/negativa-anbudsptiset-i-of-
fentlig-upphandling”, lydelse 2023-04-31, passim.
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1.3 Metod

For att uppna uppsatsens syfte kommer den rittsdogmatiska metoden att anvin-
das. En rittsdogmatisk analys kan beskrivas som en analys av de olika elementen
i rittskilleldran. Slutresultatet antas spegla gillande ritt.1s Rittsdogmatikens upp-
gift kan med ett annat uttryck sigas vara att tolka och systematisera gillande ritt.1s
Forevarande uppsats behandlar skirningspunkten och 6verensstimmelsen mel-
lan rittsregler och konkreta handlingssitt i offentliga upphandlingar. Giéllande
ritt utgdr ddrmed sjilva forskningsobjektet varfér metoden dr limplig.

Problemen ska underskas med hjilp av rittsdogmatikens grundantagande att
vissa rittskillor dr bindande eller besitter auktoritet.!” I den féljande argumentat-
ionen har dirfér lag och andra foreskrifter storst betydelse. I det avseendet har
grundlag hogst auktoritet, ddrefter i fallande ordning lag, férordningar och fore-
skrifter.19 Rittspraxis fran HFD, i egenskap av prejudikatinstans, och lagforarbe-
ten dr underordnat lagstiftningen.20 I Sverige har réttspraxis och lagférarbeten en
sarstillning som rittskélla.2t Vad avser stillningen hos just lagférarbeten i form
av propositionsuttalanden kan diremot diskuteras huruvida de ska tillmatas na-
gon storre formell auktoritet eller om de ska ges samma betydelse som doktrinen.
Det hinger samman med den ordning med vilken uttalandena har tillkommit och
det sammanhang de befinner sig i. Lagstiftaren har godkint lagstiftningen men
har inte formellt tagit stillning till férarbetsuttalandena.2

I den hir uppsatsen kommer lagférarbeten beaktas men de ska ocksa vigas
mot andra argument, i synnerhet sedan féremalet f6r uppsatsen har en tydlig EU-
rittslig prigel och till 6vervigande del dr styrt av EU-direktiv och praxis fran
EUD. Den lagstiftning som utgdr huvudféremal f6r den hir uppsatsen har till-
kommit genom implementering av EU-direktiv. Vad som uttalats i regeringens
namn ska dirfor iakttas men inte ges ensamt tolkningsforetride vid bestimman-
det av syftet och 4ndamalet med lagstiftningen.2s UtGver det ovan sagda ska dokt-
rinen tillsammans med olika slags institutionella rekommendationer, olika slags
beslut, annat material som har samband med lagstiftning och i begrinsad man
utlindsk ritt beaktas som underordnat i férhdllande till tidigare ndimnt material. 24

Foremalet f6r den hir uppsatsen har ett tydligt EU-réttsligt inslag vilket far
betydelse framfor allt vid hanteringen av rittskillorna. Unionsritten har precis
som svensk ritt en rittskillelira som hierarkiskt och grovt kan delas in i primar-
ritten, sekundirritten och icke bindande normgivning. Killor ur primirritten

15 Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod, Néiv, Matia & Zamboni, Mauro, (red.), Juridisk metodldra,
2 u., Studentlitteratur, Lund, 2018, s. 26.

16 Peczenik, Aleksander, Om den forvaltningsrittsliga forskningen och rittsdogmatiken, FT 1990 s. 41, s. 42.
17 Se Peczenik, s. 44.

19 von Essen, Ulrik, Bohlin, Alf & Warnling Conradson, Wiweka, Forvaltningsrattens grunder, 3 u.,
Nordstedts Juridik, Stockholm, 2018, s. 49.

20 Se Peczenik, s. 47-48.

21 Strémholm, Stig, Lyles, Max & Valguarnera, Filippo, Ratt, rittskdllor och rittstillimpning : En lirobok
7 allmdn réttslira, 6 u., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2020, s. 358, 375 och 392-394.

22 Kleineman, s. 28-29.

23 Se Kleineman, s. 29.

24 Se Peczenik, s. 47-48.

16



som har relevans f6r den hir uppsatsen dr FEU, FEUF och rittighetsstadgan
men ocksd de allmidnna gemenskapsrittsliga principerna. Till sekundérritten hor
sddana rattsakter som hirleds ur primérritten, sisom forordningar, direktiv, be-
slut, delegerade akter och genomfdrandeakter. Till den icke bindande normgiv-
ningen hér rekommendationer, yttranden, tillkdnnagivanden, meddelanden och
riktlinjer.2s

Att de svenska lagbestimmelser som utgér huvudféremal £6r den hir uppsat-
sen genomfér EU-direktiv har betydelse. EU-direktiven syftar till att harmonisera
lagstiftningen 1 de olika medlemsstaterna fOr att undanr6ja hinder pa den inte
marknaden och ppna upp fér konkurrens.2e For att ge EU-rdtten genomslag ér
savil nationella domstolar som myndigheter skyldiga att tillimpa direktivkon-
form tolkning.2” Den nationella ritten ska, si lingt mojligt, tolkas sa att den Gver-
ensstimmer med direktiven. P4 EU-rittens omrade saknas vidare i stort sett for-
arbeten pa det sitt som férekommer i Sverige. Den preambel eller ingress som
inleder direktiven anvinds didremot i uppsatsen som en tolkningshjilp och en
allmin vigledning for att utreda direktivens syfte. Laghistoriken pd omradet ges
ocksd betydelse f6r vad som varit syftet med bestimmelserna som dr féremal £6r
uppsatsen.2s Forstaelsen f6r och tillimpningen av EU-ritten dr ocksd avhingig
ett antal grundlidggande rittsprinciper. En del av dem framgér av fordragsverket,
andra har utbildats i praxis men har likvil stillning som primérritt.2 Férdragen,
allminna rittsprinciper och aktuella direktiv kommer, av ovan angiven anledning,
utgbra centrala réttskéllor 1 uppsatsens analys.

En ytterligare fraga dr hur EUD:s avgérande ska beaktas. Formellt sitt dr av-
gorandena bara bindande i det konkreta fallet men EUD fyller dnda en réttsskap-
ande funktion och fyller ut luckor i det EU-rittsliga systemet. EUD frangar sillan
sin egen praxis och motiverar sina avgéranden och bygger vidare pé rittsutveckl-
ingen med hjilp av sina tidigare avgéranden. I praktiken 4r EUD:s tolkningar av
unionsritten prejudicerande nir nationella myndigheter och domstolar tolkar
EU-ritten. I sista instans i de nationella domstolarna finns en skyldighet att be-
gira forhandsavgorande frin EUD om en rittsfraga inte dr helt klar. I den hir
uppsatsen kommer avgéranden fran EUD analyseras och anvindas i argumen-
tationen. I férsta hand for att de direktivbestimmelser som 4r huvudféremal f6r
den hir uppsatsen har formats och tolkats av EUD. Dirutéver utgér en av kon-
fliktpunkterna fér uppsatsen, den mellan EU-bestimmelsernas innehall och
svensk rittspraxis, i viss man en konflikt mellan EUD:s och HFD:s rittspraxis.
For att kunna avgora gillande ritt dr det darfor ett avgérande konstaterande att
vare sig nationell ritt eller nationella myndigheter och domstolars beslut far sta i
strid med EU-ritten eller EUD:s avgéranden. EUD:s avgéranden kommer att

25 Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida, EU-réttslig metod : Teori och genomslag i svensk rittstillimpning,
2 u., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 40 ff. samt Bernitz, Ulf, Heuman, Lars, Leijonhufvud,
Madeleine, Seipel, Peter, Warnling-Nerep, Wiweka & Vogel, Hans-Heinrich, Finna ritt: Juristens
kdllmaterial och arbetsmetoder, 13 ., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2014, s. 65-68.

26 Lombardini och Montavani, p. 34-36 samt Bernitz, s. 67.

27 Hettne & Otken Eriksson, s. 188.

28 Stromholm, Lyles, & Valguarnera, s. 282.

29 Hettne & Otken Eriksson, s. 40, 66 och 75-76.
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anvindas som en central tolkningskilla nir EU-rittens innehall pa omradet ska
avgoras.

Den juridiska argumentationen styrs av argumentationsnormer, exempelvis hur
analogier och motsatsslut fir anvinds.3! Vad avser tolkningsresultat kommer
framfor allt HFD:s avgoranden analyseras niarmare i det hir avseendet for att
utrona vad som utgdr nyheter 1 férhallande till tidigare réttslige och hur HFD
har resonerat sig fram till I6sningen. En svarighet i uppsatsen har varit att hantera
den diskrepans som uppstitt mellan EU-ritten och svensk ritt pd grund av
HFD:s nya praxis och hur HFD:s avgéranden ska inordnas i systemet. Det
hinger samman med att det inte littvindigt kan pastds att HFD:s avgbranden ar
rent felaktiga.2 1 uppsatsen fyller argumentationsnormerna och tolkningsre-
sultaten en viktig roll 1 fOrstdelsen fOr rittsliget exempelvis genom konstater-
andet att undantag fran aktuella regler ska tolkas restriktivt och att ytterligare un-
dantag inte dr tillitna utan uttryckligt stéd i EU-réitten. Hur HFD d4 har resonerat
sig fram till sina I6sningar dr avgérande for hur de ska ses i férhéllande till sys-
temet som helhet.

Vad avser tolkningsprinciper 4r det i princip ingen skillnad mellan svensk ritt och
EU-ritt. De fyra centrala tolkningsprinciperna pa bada omradena dr logisk-gram-
matiskt tolkning, systematisk tolkning, syftestolkning och teleologisk tolkning.33
Den logisk-grammatiska tolkningen utgar fran bestimmelsens ordalydelse och
tar hinsyn till grammatiken och satsstrukturen. I den féljande undersékningen
kommer savil aktuella lagregler som direktivbestimmelser och dom-
stolsavgoranden initialt unders6kas med en sidan metod. Den systematiska
tolkningen utgar fran det sammanhang en bestimmelse befinner sig i, exempelvis
dess placering, utformning eller relation till andra regler. F6r den hir uppsatsens
del dr det exempelvis relevant att f6rsta under vilket avsnitt i lagen eller direktiven
bestimmelserna befinner sig och relationen till regler om tilldelning och utvirder-
ing av kontrakt. Syftestolkningen gbrs mot bakgrund av bestimmelsens syfte och
tillkomsthistoria. I uppsatsen sker det exempelvis genom iakttagande av utta-
landen i direktivens ingresser, av EUD och HFD samt i férarbeten men ocksa
genom en historisk tillbakablick pa omradet. Den teleologiska tolkningen tar hin-
syn till bestimmelsens funktion och effekter. Utgangspunkten dr att bestimmel-
sen dr avsedd att fylla en effektiv funktion och ha en dndamalsenlig verkan. P
det nu aktuella omradet 4r det exempelvis relevant att kunna bedéma bestim-
melserna och rittsutvecklingen i HFD utifran dndamal som att undanréja hinder
for fri rorlighet, Sppna upp fér konkurrens samt skydda leverantérerna.

Utéver de ovan fyra centrala principerna kan anges en tolkningsprincip som ar
relevant for just EU-ritten. EU-rétten ska tolkas autonomt eller med ett annat
ord sjilvstindigt. EUD utgdr fran att unionsritten 4r en egen rittsordning med
en egen begreppsbildning. Det gir dirfor inte att utga fran att samma begrepp i
svensk nationell ritt 4r densamma som i unionsritten.3 I uppsatsen hanteras

30 Strémholm, Lyles & Valguarnera, s. 394-395 samt Bernitz, s. 32.

31 Peczenik, s. 44.

32 Se Stromholm, Lyles & Valguarnera, s. 408.

33 Hettne & Otken Eriksson, s. 159-161 och 167-170 samt Bernitz, s. 75.
34 Hettne & Otken Eriksson, s. 161-162.
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exempelvis bestimmelser om onormalt laga anbud som beror pa statligt stéd. 1
sammanhanget dr det nédvindigt att fOrstd att vad som avses dr statligt stod i
EU-rittslig mening.

1.4 Avgrinsningar

Av utrymmesskil avser den hir uppsatsen inte att ge en helhetsbild av regleringen
péa omradet f6r offentlig upphandling dir det inte har direkt relevans f6r analysen
i uppsatsen, sa som den har avgrinsats i avsnitt 1.2. Ldsaren hinvisas darfor i
vissa fall till andra verk nir fragor uppstar om exempelvis begrepp eller féreteel-
ser som vicker intresse. Ett sidant exempel dr vad som menas med begreppet
“bestimt grinsoverskridande intresse”. Begreppet har férvisso relevans i sam-
manhanget, sisom minga andra begrepp, men med hinsyn till att begreppet
skulle kunna utgbra en uppsats for sig dr det inte motiverat att férséka faststilla
innebérden av begreppet inom ramen f6r den hir uppsatsen.

I kapitel 3 som behandlar regleringen av onormalt laga anbud lyfts vissa avvi-
kelser i den svenska lagregleringen i forhallande till EU:s forfarandedirektiv pa
omradet for offentlig upphandling. Med hinsyn till uppsatsen syfte att 6ka med-
vetenheten kring betydelsen av avvikelserna gors inga ansprak pa att fullt ut ut-
reda inneb6rden av Sveriges beslut att avvika fran direktiven. Att till fullo utreda
férenligheten med EU-rétten i nu nimnt avseende angransar nirmast till forskar-
niva och gar utéver uppsatsen omfattning.

1.5 Disposition

I bakgrunden i kapitel 2 gérs inledningsvis en kort forklaring av vissa grundlég-
gande begrepp som har direkt relevans f6r den vidare lisningen. For att kunna
besvara uppsatsen huvudsyfte, att skapa en djupare férstaelse f6r hur priskrav far
stillas i offentliga upphandlingar, men ocksa fOr att kunna besvara det underord-
nade syftet krivs en djupare insikt i regleringen av onormalt laga anbud samt vilka
syften och principer den vilar pa. I bakgrunden i kapitel 2 ges dirfor en kort
historik 6ver regleringens tillkomsthistoria och hur priskrav historiskt har hante-
rats inom EU-ritten. I kapitel 3 gbrs ddrefter ett djupare nedslag i den svenska
regleringen av onormalt liga anbud som ocksa stills mot bakgrund av direktiv-
bestimmelserna och EU-ritten. Slutsatserna av undersOkningen ges i en kort
sammanfattning.

I kapitel 4 gors en analys, mot bakgrund av kapitel 2 och 3, av férenligheten
mellan golv- och takpriser i upphandlingar och bestimmelserna om onormalt
ldga anbud och EU-ritten i Gvrigt. Hir lyfts ocksé vilka undantag fran bestim-
melserna om onormalt laga anbud som ir tillitna med hjilp av golvpriser. Slut-
satserna summeras i en kort sammanfattning. 1 kapitel 5 gbrs en vidare analys,
mot bakgrund av de tidigare kapitlen, av méjligheten att f6rbjuda nollanbud och
negativa priser 1 upphandlingar. Anledningen till att den typen av anbud ges ett
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eget kapitel hinger samman med att det delvis tycks finnas en annan syn pa anbud
som innebir att myndigheterna inte behéver leverera en motprestation i pengar.
Slutsatser sammanfattas sedan i ett kort avsnitt. I kapitel 6 gors sedan en avslu-
tande kommentar.
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2 Bakgrund

2.1 Nagot om begreppen

Fo6r den hir uppsatsens del finns fem begrepp som hir kort ska forklaras for att
underlitta den vidare lisningen. Begreppen dr ”onormalt laga anbud”, ”golvpris”,
“takpris”, ’nollanbud” samt “negativa priser”. Initialt kan sigas att endast det
torsta begreppet forekommer i lag. Hir ska endast kort redogoras 61 vad vi talar
om. En mer utforlig undersékning av regleringen av onormalt liga anbud gors
sedan i kapitel 3 som en del av syftet med den hir uppsatsen. De fyra Gvriga
begreppen férekommer i praxis och bland verksamma pd omradet f6r offentlig
upphandling.

Begreppet “onormalt liga anbud” har sin grund pa EU-nivd pa omradet for
offentlig upphandling och har tagit sig in svensk lagstiftning genom EU-direk-
tiv.3s Begreppet 1 sig definieras varken 1 lag eller i unionsritten. Grinserna for
begreppet har diremot definierats av EUD 1 samband med tolkningen av olika
direktiv pd omradet.3s Vid offentlig upphandling dr tanken att leverantrerna ska
konkurrera med varandra om att erbjuda det ekonomiskt mest férdelaktiga an-
budet f6r myndigheten och pa sa vis vinna offentliga kontrakt. I konkurrensen
kan anbudspriserna ibland pressas uppseendevickande lagt. Bestimmelserna om
onormalt laga anbud ger den upphandlande myndigheten en mdoijlighet att f6r-
kasta ett anbud som den finner vara onormalt lagt under forutsittning att leve-
rantOren givits tillfille att férklara det laga anbudet.s”

Lagstiftaren forutsitter alltsd att anbud, som vid fOrsta anblick férefaller vara
onormalt ldga, vid en ndrmare undersékning kan visa sig vara seriést menade och
ha godtagbara forklaringar. Ett saidant anbud ska i sa fall inte forkastas som onor-
malt lagt. En leverantor kan exempelvis vara villig att pressa sina vinstmarginaler
for att ta sig in pd en viss marknad. Ett annat exempel 4r att leverantoren har
tillgang till sirskilt kostnadseffektiva metoder. A andra sidan kan ett anbud som
forefaller vara onormalt lagt bero pa att leverantGrens verksamhet faktiskt ar
tveksam i ndgot avseende. Leverantoren kanske erbjuder sina anstillda underma-
liga anstillnings- och arbetsvillkor eller férsummar att f6lja vissa miljokrav. Vad
som dr ett onormalt lagt anbud gér ddremot inte att avgora generellt dd begreppet
saknar en definition. I Sverige dr det alltsa upp till den upphandlande myndig-
heten att avgéra vad som dr onormalt lagt i varje enskilt fall.3s

35 For en nirmare redogdrelse hinvisas till uppsatsens tredje kapitel.

36 EU-domstolens dom av den 15 september 2022, Veridos, C-669/20, EU:C:2022:684, p. 33.

37 Se exempelvis 16 kap. 7 § LOU.

38 Se exempelvis Lombardini och Montavani, p. 67 samt EU-domstolens dom av den 29 mars 2012,
SAG ELV Slovensko, C-599/10, EU:C:2012/191, p. 30-31.
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Golvpris ir kort uttryckt ett krav som en upphandlande myndighet stiller 1 sin
upphandling pa ett ldgsta pris f6r anbud. Anbud under golvpriset avses forkastas.
Metoden anvinds av upphandlande myndigheter pa olika sitt och av olika anled-
ningar. Det kan framsta som underligt att en upphandlande myndighet inte vill
ha s ldga anbud som mdijligt. I de fall golvpriset avser att ta sikte pad onormalt
ldga anbud dr férfarandet méjligen forstaeligt.> Den upphandlande myndigheten
vill i ett sidant fall kanske utesluta anbud som myndigheten uppfattar som sa liga
att de riskerar projektets genomférande. Golvpriser kan diremot anvindas dven
av andra orsaker, exempelvis f6r att undvika manipulering av den valda utvirde-
ringsmodellen och strategisk anbudsgivning.# Leverantorer kan tinkas erbjuda
laga priser pa poster dir den bedémer att avrop inte kommer ske i nigon stérre
utstrickning och pd sd sitt lyckas fir ner priset. Den upphandlande myndigheten
’liker” s att sdga sina egna brister i upphandlingen genom att f6rsoka férhindra
vissa anbud.#

Takpris dr ett uttryckt krav som en upphandlande myndighet stiller i sin upp-
handling p4 ett hogsta pris for anbud. Anbud éver takpriset avses forkastas. Aven
hir anvinds metoden av upphandlande myndigheter pd olika sitt och av olika
anledningar. Den upphandlande myndigheten kan exempelvis med hjilp av tak-
priset ange hur mycket den ér villig att betala. Ett annat exempel ir, precis som i
fallet med golvpriser, att undvika strategisk anbudsgivning.+

Nollanbud ér ett anbud som erbjuder leverans utan betalning. Férbud mot
nollanbud innebir alltsd egentligen ett golvpris med den skillnaden att ingen pe-
kunidr motprestation krivs fran myndigheten.+ Negativa priser dr vidare anbuds-
priser som understiger noll kronor. Det innebir i sjilva verket att leverantoren dr
villig att betala for att fa utféra leveransen. Precis som i fallen med golv- och
takpriser dr det kanske svart vid en foérsta anblick att forstd varfér en upphand-
lande myndighet skulle tacka nej till nollanbud och negativa priser. Aven hir ak-
tualiseras ddremot strategisk anbudsgivning varfér upphandlande myndigheter
kan frestas att férbjuda sadan prissittning i upphandlingen.+ Det kan diremot
finnas godtagbara forklaringar till att leverantorer vill och kan erbjuda sidana
villor.#5

% Vad avser tillatligheten av golvpriser behandlas det i uppsatsen fjirde kapitel.

40 Se exempelvis HFD 2020 ref. 24, p. 9.

4 Karlsson, Per, Konkurrensrittens inverkan pa offentliga npphandlingar, UrT 2018 s. 107, s. 113 och
Agren, s. 65.

42 Avgorandet HFD 2020 ref. 24 dr just ett sadant exempel.

43 Rosén Andersson, Helena, Mithlenbock, Eva-Maj, Hallberg, Olof, Norlén, Hugo, Nislund, Jo-
hanna, Piper, Chatarina & Willquist, Henrik, Lagen om offentlig upphandling : En kommentar, 3 u.,
Nordstedts Juridik, Stockholm, 2020, s. 759.

44 S3 skedde i HFD 2023 ref. 7.

45 Se exempelvis HFD 2016 ref. 3 (II), s 3 och 9 dir HFD godtog leverantérens férklaringar som
affirsmissiga och allvarligt menade.
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2.2 Onormalt laga anbud inom EU-ritten — en kort
historik

Det forsta forfarandedirektivet som antogs pa omradet f6r offentlig upphandling
tridde i kraft ar 1971.46 Redan da hade lagstiftaren uppmarksammat frigan om
onormalt liga anbud. Det hade dirfér inforts en bestimmelse 1 artikel 29.5 som
gav de upphandlande myndigheterna en méjlighet att utesluta sidana anbud. Ar-
tikeln innebar en skyldighet f6r de upphandlande myndigheterna att gd igenom
anbud i detalj om myndigheten avsdg att forkasta dem fOr att de ansdgs var onor-
malt laga. I detaljgranskningen skulle myndigheten ocksa begira nédvindiga for-
klaringar av aktuella leverantorer. Det var alltsa inte tillatet att forkasta anbud
enbart pd grund av att de ansdgs onormalt ldga utan att forst granska anbuden.
Forst efter granskningen hade myndigheten ritt att fatta beslut om att eventuellt
forkasta anbudet. Syftet med regeln var att skydda leverantérerna frin godtycke.+
Om tilldelningen skulle ske med ligsta pris krivdes enligt artikeln dessutom att
myndigheten motiverade sitt beslut att forkasta anbudet infér en rddgivande
kommitté. Samma bestimmelse togs senare in i ett nytt forfarandedirektiv fran
ar 1976 avseende upphandling av varor.4

I det forsta forfarandedirektivet inom forsorjningssektorerna ar 1990 infordes
en ny skrivning i bestimmelsen® som innebar att om ett anbud forefaller vara
onormalt lagt i férhallande till tjinsterna ska den upphandlande enheten, ”innan
den fir forkasta dessa anbud, skriftligen begira detaljupplysningar [...]”. I den
engelska versionen uttrycktes det med ordalydelsen “’before it may reject those
tenders”. Den hir skrivelsen férdes senare ocksa in 1 de direkta féregangarna till
2004 ars LOU-direktiv.50 Syftet med bestimmelsen var dels att sidkerstilla att de
upphandlande myndigheterna hade en méjlighet att f6rkasta ldga anbud om de
utgjorde en risk for kontraktets fullgérande eller om de berodde p4 olagliga stats-
stod. Dels var syftet att sikerstilla att anbud inte skulle férkastas om det fanns
en godtagbar férklaring till att anbudet var lagt. I annat fall fanns risk f6r diskri-
minering av medlemsstater som kunde dra férdelar av ligre kostnader.st

Formuleringen innebar att det inte stilldes nagra krav pd att de upphandlande
myndigheterna skulle detaljgranska laga anbud om de inte 6nskade forkasta an-
buden.s2 Detaljgranskningen var enbart en férutsittning for att Gverhuvudtaget
ta férkasta anbud pd grund av priset. Formuleringen har sedan f6ljt med fram till
dagens gillande forfarandedirektiv, med vissa justeringar.53 EUD har tolkat be-
stimmelserna om onormalt laga anbud 1 ett antal avgbéranden de senaste

46 Radets direktiv 71/305/EEG.

47 Transporoute, p. 17-18.

48 Artikel 25.5-25.7 i radets direktiv 77/62/EEG.

49 Artikel 26.5 1 rddets direktiv 90/531 av den 17 september 1990 om samordning av upphandlings-
férfaranden for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport och telekommunikat-
ionssektorerna.

50 Se exempelvis artikel 37 i ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
foérfarandena vid offentlig upphandling av tjinster.

51 Arrowsmith, s. 803-804.

52 Arrowsmith, s. 803-804.

53 Mer hirom diskuteras i kapitel 3.
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decennierna och domstolen hinvisar fortfarande till vad som gillde pa 70- och
80-talet.>* EUD:s tolkningar av bestimmelsen i ett direktiv kan i princip éverféras
pé de Ovriga direktiven da de i det ndrmaste ér identiska.’s Vidare har bestimmel-
serna getts direkt effekt. Nationella regler i strid med bestimmelserna far alltsa
inte tillimpas av vare sig nationella domstolar eller myndigheter.5

Syftet ar alltjdmt att skydda leverantérerna och frimja konkurrensen. Det ska
dock noteras att malet f6r hela omradet f6r offentlig upphandling utvecklats med
tiden vilket ocksa fitt betydelse f6r reglerna om onormalt laga anbud. Upphand-
lingsregelverket som helhet har gitt mot att bli ett verktyg for att bland annat
forverkliga sociala och politiska mal inom unionen.5” Milj6-, social- och arbets-
rittsliga hinsyn har till f6ljd hirav fatt storre betydelse i direktiven. Det framgar
exempelvis av artikel 18.2 samt skil 2, 36-37 och 40 i preambeln till LOU-direk-
tivet. Vad avser artikel 69 1 LOU-direktivet har det inneburit att en myndighet
numera “ska forkasta anbudet nér den har faststillt att anbudet 4r onormalt ldgt
pé grund av att det inte uppfyller de tillimpliga skyldigheterna som avses i artikel
18.2”. T artikel 551 2004 drs LOU-direktiv férekom inte ordet ’ska” i férhédllande
till nagon forklaring till anbudets laga pris.

Fram till ar 2014 ridde med andra ord en ordning som innebar att myndig-
heterna inte hade ndgon skyldighet alls att utesluta anbud av nagon orsak och
heller ingen maijlighet att utesluta anbud om inte férklaringarna hinférde sig till
tormagan att fullgbéra kontraktet.ss Enligt 2014 ars LOU-direktiv finns det nu-
mera alltsa en uttrycklig skyldighet att forkasta anbud vid bristande eftetlevnad
av viss lagstiftning. Med héinsyn till att lagstiftaren gjort en tydlig skillnad i orda-
lydelsen i just de hir fallen jimf6rt med Ovriga forklaringar till laga anbud sa antas
det fortfarande saknas en skyldighet att forkasta anbud 1 6vriga fall. Tolkningen
har ocksa stod i skil 103 i preambeln till 2014 4rs LOU-direktiv. Dir uttrycks att
myndigheterna ”bor [...] ha ritt att forkasta anbudet” om anbudsgivaren inte
kunnat limna en tillfredsstillande forklaring till priset. I den engelska versionen
uttrycks att den upphandlande myndigheten ”should be entitled to reject the ten-
der”. Vad ddremot avser social-, arbets- och miljdomradet anges i stillet att fo1-
kastande i de fallen ”b0r vara obligatoriskt” om myndigheten konstaterat att pri-
set eller kostnaden beror pa brister i efterlevnaden av sidana skyldigheter.s Pa
engelska anges for de hir fallen att ”’[r]ejection should be mandatory”.

54 Transporoute och Fratelli Costanzo hinvisas fortfarande till i senare avgérande hos sivil EUD
som HFD. Se exempelvis i Lombardini och Montavani och Veridos samt HFD 2016 ref 3 I och
1L

55 Se exempelvis Veridos, p. 31.

56 Fratelli Costanzo, p. 32-33.

57 Olovsson, Sara-Li, CSR-krav i offentlig upphandling, UrT 2017 s. 179, s. 179-180.

58 Arrowsmith, s. 809-811. Jfr dock SAG ELV Slovensko som kunde tolkas sa att EUD dlade
myndigheterna att alltid unders6ka onormalt liga anbud. Ordalydelsen, historiken och syftena till
bestimmelserna talade diremot emot en sidan skyldighet. Vilka slutsatser som skulle dras av
EUD:s formuleringar var dirfor inte helt sjilvklart. Fér en nirmare genomgang se Arrowsmith,
2014, s. 802 ff.

59 Arrowsmith, s. 813-815. Se ocksa kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets
direktiv om offentlig upphandling (IKOM(2011) 0896 slutlig). Férslaget om obligatorisk uteslutning
i aktuella fall férekommer dér under rubriken Sanktionering av dvertridelser av tvingande bestimmelser i
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Vad som faktiskt giller 1 dag avseende mojligheten eller skyldigheten att iden-
tifiera och férkasta onormalt ldga anbud tycks ddremot vara till viss del omdisku-
terat, vilket kommer framga tydligare i kapitel 3 och sirskilt avsnitt 3.1.1 och
3.1.4. Det synes ddremot som intentionen frain EU-lagstiftaren historiskt varit att
ge myndigheterna en mdéjlighet att forkasta anbud och inte en skyldighet.o

2.3 Automatisk uteslutning pa grund av pris — en kort
historik

Redan i borjan av 80-talet stod det klart att det inte var valbart att tillimpa det
kontradiktoriska férfarandet som féreskrevs i bestimmelsen om onormalt laga
anbud. En nirmare undersokning av sidana anbud skulle goras 1 alla de fall en
myndighet avsdg forkasta ett anbud pa grund av priset och innan beslutet fatta-
des. Syftet med bestimmelsen, att skydda leverant6rerna fran godtycke, gick inte
att uppna annars.6!

I slutet av 80-talet tog EUD upp frigan om automatisk uteslutning av anbud
med hjilp av matematiska metoder.¢2 I stora drag gick uteslutningen ut p4 att alla
anbud under en viss prisniva, som faststéllts med hjilp av en given metod i kom-
bination med priserna for alla inlimnade anbud, skulle betraktas som onormalt
laga och uteslutas automatiskt.s> Allmént kunde kanske en sidan ordning framsta
som effektiv och rittssiker. Enligt EUD stred ddremot forfarandet mot syftet
med direktiv 71/305/EEG#, att frimja utvecklingen av effektiv konkurrens. Ett
matematiskt kriterium f&r automatisk uteslutning fértog ju leverantorer deras
mojligheten att visa att anbuden var seridsa trots det ldga priset. Bestimmelsen
om onormalt liga anbud f6rbj6d alltsd nationella bestimmelser med sadan ver-
kan. I stillet skulle det kontradiktoriska undersékningsférfarandet som fore-
skrevs i artikel 29.5¢5 anvindas.ss Avgorandet dr principiellt viktigt av flera skél av
vilka ett par ska nimnas. Dels slir EUD fast att summarisk uteslutning enbart pa
grund av priset forbjuds av artikeln om onormalt liga anbud. Dels slar EUD fast
att nationella avvikelser i strid med artikeln inte 4r tillatna.

De tva nu nimnda avgorandena frin 80-talet innebar en startpunkt fér artion-
den av praxis pa samma tema dir upphandlande myndigheter och medlemsstater,
med olika 16sningar och férklaringar, kringskurit bestimmelserna om onormalt

social-, arbets- eller miljoratt. Det kan anas att uppfattning var att saidana anbud inte skulle atnjuta
samma skydd som 6vriga anbud.

60 For en djupare inldsning pd dmnet kan hdnvisas till Arrowsmith, 2014, s. 802 ff.

6! Transporoute, p. 17-18.

62 Se avgorandet Fratelli Costanzo.

63 Fratelli Costanzo, p. 6 och 9-10.

64 Direktivet var det forsta forfarandedirektiv som antogs pa omradet for offentlig upphandling, se
ovan i avsnitt 2.2.

65 Foregangaren till nuvarande artikel 69 i LOU-direktivet.

66 Fratelli Costanzo, p. 18-19.
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laga anbud.s” Aven om senate praxis har tillkommit och utvecklat omradet ytter-
ligare stdr slutsatserna fran 80-talet alltjimt fast; automatisk uteslutning av anbud
pa grund av priset med hjilp av summariska metoder ir inte tillitna enligt EU-
ritten. Undantag pa nationell nivd som innebdr att det kontradiktoriska férfaran-
det inte behéver tillimpas nir anbud avses forkastas ér inte méjliga.ss

67 Se exempelvis Dona Alfonso, Lombardini och Montavani och EU-domstolens dom av den 10
september 2020, Tax-Fin-Lex, C-367/19, EU:C:2020:685.

6 Transporoute, p. 18 och EU-domstolens dom av den 16 oktober 1997, Hera, C-304/96,
EU:C:1997:486, p. 16.
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3 Onormalt laga anbud

3.1 Onormalt laga anbud pa det direktivstyrda omradet

Bestimmelser som reglerar de upphandlande myndigheternas hanterande av
onormalt laga anbud férekommer pa flera stillen i upphandlingslagstiftningen.
Fortsittningsvis gors beskrivningen huvudsakligen med utgangspunkt i LOU.
Att utgangspunkten dr LOU ir rent framstéllningstekniskt. Bestimmelserna 4r i
praktiken desamma och tolkningen av dem ska ocksd goras konformt. Vad som
nedan sdgs om bestimmelsernas innehall i LOU kan dérfor ocksa anses omfatta
motsvarande bestimmelser 1 6vriga upphandlingslagar. I vissa fall gbrs diremot
sirskilda anmirkningar. Bestimmelserna om onormalt liga anbud pa det direk-
tivsstyrda omradet i LOU dterfinns 1 16 kap. 7 och 8 §§. Kapitel 16 omfattar
regler om utvirdering av anbud och tilldelning av kontrakt. Motsvarande bestim-
melser dterfinns i 15 kap. 7 § och 8 §§ LUF.® LUK saknar motsvarande bestim-
melser helt och vad avser LUFS gors vissa sirskilda anmarkningar nedan i avsnitt
3.1.6.
Av 16 kap. 7 § LOU framgiar att

Om ett anbud férefaller vara onormalt ldgt, ska den upphandlande myndigheten begira att
leverantoren forklarar det 1aga priset eller kostnaden. En sidan begiran om forklaring kan gilla

1. omleverantdren kan utnyttja sirskilt kostnadseffektiva metoder for att fullgbra kontraktet,

2. om leverantren kan utnyttja tekniska l6sningar eller ovanligt gynnsamma foérhallanden
for att fullgéra kontraktet,

3. egenarten hos de varor, tjinster eller byggentreprenader som féreslas av leverantoren,

4. hur leverantoren avser att fullgéra kontraktet med avseende pd tillimpliga milj6-, social-
eller arbetsrittsliga skyldigheter,

5. om leverantSren kan fi statligt st6d, eller
6. skyldigheterna som avses i 17 kap. 6 eller 7 §.

Myndigheten ska férkasta anbudet om leverantéren inte pd ett tillfredsstillande sitt har forkla-
rat det laga priset eller kostnaden.

En upphandlande myndighet ska ocksé férkasta en leverantérs anbud om den finner att det
onormalt laga priset beror pa att anbudet inte stimmer 6verens med tillimpliga milj6-, social-
eller arbetsrittsliga skyldigheter.

6 Prop. 2015/16:195, s. 1270.
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Bestimmelsen genomfér artikel 69.1 och 69.2 a-c, e och f samt artikel 69.3 forsta
och andra styckena 1 LOU-direktivet.”” Bestimmelsen om onormalt liga anbud i
den svenska lagstiftningen pa det direktivsstyrda omradet 4r obligatorisk.” Den
upphandlande myndigheten ska alltsa forkasta ett anbud som inte givits en
tillfredsstillande forklaring. Att anbudet ska forkastas innebdr att anbudet inte
ska tas med i den slutliga utvirderingen.”? Redan hir kan noteras att den svenska
lagstiftaren valt att franga LOU-direktivets ordalydelse. Som nimnts i bakgrun-
den ir artikel 69 sannolikt inte obligatorisk utan avsedd att aktiveras fOrst nar
myndigheten vill férkasta ett anbud pa grund av priset. Vidare uttrycker direktivet
att anbud 7far” forkastas utom i ett sdrskilt fall ddr anbud ”’ska” forkastas, se
avsnitt 2.2. Vad det har £6r betydelse kommer behandlas vidare nedan 1 avsnitt
3.1.4.

Bestimmelsens syfte ir att skydda leverantérerna fran godtycke genom att tvinga
de upphandlande myndigheterna att inleda ett kontradiktoriskt férfarande sa att
leverantdrerna far tillfille att forklara sina ldga anbud innan anbuden férkastas.”
Sammanfattat innebir bestimmelsen alltsa att den upphandlande myndigheten
for det forsta har att identifiera misstdnkta anbud. For det andra ska aktuell
leverantOr ges tillfille att visa att anbudet ér seriést menat genom att myndigheten
begir forklaringar till det laga anbudet. For det tredje ska myndigheten bedéma
relevansen av de limnade foérklaringarna. For det fjirde och sista ska myn-
digheten fatta ett beslut om att godta eller férkasta anbudet. Kraven enligt
bestimmelsen dr uppfyllda forst sedan den upphandlande myndigheten iakttagit
alla stegen 1 tur och ordning.# Vad avser den nidrmare innebdrden av de olika
stegen och som anger omfattningen av myndigheternas skyldigheter sd goérs nu
en nirmare undersokning.

3.1.1 Moijligheten eller skyldigheten att identifiera liga anbud

Begreppet “onormalt liga anbud” saknar, som nimnts i bakgrunden, en definit-
ion. HFD har avgjort att bestimmelsen bara omfattar priser som ska utgéra av-
talsvillkor.”s Begreppets grinser har vidare definierats av EUD genom tolkning
av olika direktiv pa omrddet f6r offentlig upphandling. Med bestimmelsen 1 16
kap. 7 § anses EU-domstolens praxis ha kodifierats i svensk ritt.’e Av artikel 69.1
i LOU-direktivet framgar att anbudet ska forefalla vara onormalt lagt i f6rhal-
lande till byggentreprenaderna, varorna eller tjdnsterna. Huruvida ett anbud ar att
anse som onormalt lagt ska alltsi bedémas i férhillande till den aktuella

70 Prop. 2015/16:195, s. 1114.

" Ulfsdotter, Anna, Iag (2016:1145) om offentlig upphandling 16 kap. 7 §, avsnitt 2.2.1 Vad giller for
onormalt liga anbud?, Lexino 2020-12-15 (JUNO).

72 Lindahl Toftegaard, s. 151.

73 Prop. 2015/16:195, s. 1114 och Transporoute, p. 17.

74 Den angivna ordningen har faststillts av EUD i Lombardini och Montavani, p. 55 och har be-
kriftats senare i Veridos, p. 36 och i HFD 2016 ref. 3 (I) s. 5.

75 HFD 2019 ref. 39, p. 19.

76 Rosén, s. 751.

28



prestationen och féremalet f6r upphandlingen. Alla relevanta faktorer och om-
stindigheter ska dd beaktas.” Nagon metod for att berdkna eller faststilla en tros-
kel f6r vad som ska anses vara onormalt ldgt anges ddremot inte av EU-rétten.
EU-kommissionen gjorde ett f6rsok att definiera onormalt laga anbud med hjilp
av en procentuell troskel. I sitt forslag till direktiv uttryckte EU-kommissionen
att undersokningar ska géras om en anbudsgivares anbud “’betydligt underskri-
der” andra anbudsgivares anbud. Kommissionen stillde sedan upp en metod
med omstindigheter som, om de alla var uppfyllda, alltid skulle innebéra en skyl-
dighet att undersoka anbuden nirmare.” Definitionen antogs diremot inte. Det
ankommer dérfér pa medlemsstaterna och de upphandlande myndigheterna
sjilva att bestimma en metod for att identifiera onormalt liga anbud.” For Sve-
riges del dr det upp till de upphandlande myndigheterna sjilva att avgéra vad som
torefaller vara onormalt lagt. Den svenska lagregeln siger nimligen heller ingen-
ting om hur en sadan troskel ska faststillas.so

En metod for att avgora en troskel f6r vad som ska anses vara onormalt lagt
miste vara objektiv och icke-diskriminerande.s! I férarbetena uttrycks att i de mer
uppenbara fallen torde myndigheten kunna hinvisa till vad som dr onormalt lagt
utifrin det aktuella kontraktsféremalet eller den aktuella branschen.® Aven tidi-
gare erfarenheter har givits betydelse i underrittspraxis och 1 EUD.8 En jimfo-
relse med konkurrerande anbud kan ocksd géras men fir i s fall inte vara det
enda kriteriet som den upphandlande myndigheten anvinder sig av.s+ Det stills
hirutéver inget krav pa att ett eventuellt tréskelvirde maste vara kint fran borjan.
En vald metod kan exempelvis ta hinsyn till nivan pd alla inkomna anbud innan
troskeln faststills. Snarare bér myndigheterna ha i atanke att leverantérerna kan
komma att f6rs6ka anpassa sina anbud till den valda metoden eller troskeln i
stillet for att limna genuint konkurrerande anbud. Det maste dérfor finnas ut-
rymme att frangd resultatet av den valda metoden. 85 Myndigheten madste ocksa
vara beredd pd att kunna forklara f6r leverantérerna pa vilket sitt ett anbud vackt
fragor vilket kriver att myndigheten kan motivera sin stindpunkt nidrmare.ss

EU-ritten hindrar alltsd inte per se anvindningen av nationella bestimmelser
som definierar en sirskild metod for att identifiera onormalt laga anbud.8” Det dr
alltsa tillatet att anvinda sig av matematiska kriterier fOr att identifiera vilka anbud
som forefaller vara onormalt liaga. Forutsittningen 4r att resultatet av

77 Veridos, p. 34-35.

78 Skal 42, s. 24 samt artikel 69.1, s. 94 i kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets
direktiv om offentlig upphandling (IKOM(2011) 0896 slutlig).

7 Lombardini och Montavani, p. 67.

80 Prop. 2015/16:195, s. 1114.

81 Veridos, p. 34 och Lombardini. p. 69.

82 Prop. 2015/16:195, s. 1114.

83 Exempelvis Kammarritten i Gteborgs dom av den 18 oktober 2013 (mal nr 2598-2601-13), s.
12 samt Lombardini och Montavani, p. 72.

84 Veridos, p. 37.

85 Lombardini och Montavani, p. 70 och 72 samt Arrowsmith, s. 812.

86 Se Rosén, s. 758.

87 Veridos, p. 38 och Linder, Jesper, Golyprisers tillatlighet vid offentlig upphandling, UrT 2019 s. 95, s.
99.
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tillimpningen av ett sidant kriterium inte dr omoijligt att frainga och att kraven pa
det kontradiktoriska forfarandet fortfarande uppfylls.s8 Det kan ocksa uttryckas
sd att ett matematiskt kriterium med hjilp av exempelvis procentuella parametrar
inte fdr var vara det enda kriteriet for att faststilla vad som édr onormalt lagt.
Samtliga omstindigheter ska beaktas.s I Sverige tycks rittsliget, till viss del i mot-
sats till det ovan beskrivna, vara att det 4r accepterat att de upphandlande myn-
digheterna 1 upphandlingsdokumenten anger att priser under en viss niva kom-
mer att kriva en férklaring.% Ett sadant forfarande dr sannolikt inte férbjudet per
se enligt EU-ritten men det beror pd hur myndigheten hanterar identifieringen
och bedémningen av anbud i 6vrigt.

Vad avser hur lingt skyldigheten att identifiera onormalt liga anbud stricker
sig verkar det finnas skillnader mellan den svenska lagregeln i 16 kap. 7 § LOU
och LOU-direktivet. Nedan gors avstamp 1 direktivet och rittsliget f6r svensk
del underséks darefter. Det har uppstatt viss osikerhet om réttsliget dven pa EU-
niva efter praxis frin EUD och efter inférandet av 2014 ars direktiv. Ar 2012
kom avgorandet SAG ELV Slovensko som kunde tolkas si att myndigheten alltid
har en skyldighet att nirmare underséka onormalt liga anbud.®t Det framgick
diremot av ordalydelsen av 2004 ars direktiv, som da var tillimpligt, att bestim-
melsen var avsedd att tillimpas forst ndr en myndighet ville forkasta ett anbud.o2
Det uttrycktes med att "om det [...] finns ett anbud som forefaller vara onormalt
lagt [...] skall den upphandlande myndigheten, innan anbudet férkastas, skriftli-
gen begira [...] fortydliganden™3. Ordningen var édn tydligare 1 de tidigare direk-
tiven, se bakgrunden i avsnitt 2.2. Innan SAG ELV Slovensko var rittsldget san-
nolikt sidant att om myndigheten inte 6énskade férkasta nagra anbud pa grund
av priset sa aktualiserades inte bestimmelsen. Unionslagstiftaren tycks diremot i
2014 érs direktiv ha forstirkt EUD:s praxis. % Det innebir i sa fall att de upp-
handlande myndigheterna alltid ska underséka anbud som férefaller vara onor-
malt liga oavsett om myndigheten 6nskar forkasta nagra anbud eller ej. Tolk-
ningen av rittsfallet och bestimmelsens ordalydelse dr ddremot inte given och
inte den enda.

EUD tycks pé senare tid ha fortydligat innebérden av den hir skyldigheten i
avgorandet Veridos som kom ar 2022, EUD uttalar dir att den upphandlande
myndigheten ska [...] identifiera anbud som foérefaller misstinkta”. EUD siger
vidare att det endast dr om det i princip framstar som tveksamt om ett anbud ar
tillforlitligt som den upphandlande myndigheten madste fullgéra sina skyldigheter
[enligt artiklarna]”.%s Om ett anbud inte reser ndgra misstankar behéver alltséd inte
myndigheten undersoka det nirmare men det verkar ocksa som att ett misstinkt

88 Lombardini och Montavani, p. 73.

89 Se forslag till avgbrande av generaladvokat Manuel Campos Sanchez-Bordona féredraget den 24
februari 2022 i mal C-669/20, Vetidos, p. 37-43.

90 Rosén, s. 758.

91 SAG ELV Slovensko, p. 28 och 45 samt Arrowsmit, s. 804.

92 Se ocksd avsnitt 2 om bakgrunden till reglerna om onormalt laga anbud.

93 Artikel 55.1 i direktiv 2004/18/EG.

94 Arrowsmith, s. 803-805.

95 Veridos, p. 36-37.
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anbud alltid ska undersékas. EUD hinvisar i sitt avgérande till generaladvokat
Manuel Campos Sanchez-Bordono som uttrycker saken tydligare. Unionsritten
anses alidgga de upphandlande myndigheterna en skyldighet att kontrollera om
ndgot anbud 4r misstinkt. Samtliga anbud ska alltsa kontrolleras under alla f6r-
héllande f6r att underséka om det finns anbud som vid en f6rsta anblick férefal-
ler vara onormalt 1ag.% Det tycks dirmed som att EUD gjort den skrivelse i di-
rektivet som tidigare avgjorde nir bestimmelsen skulle tillimpas 6verflodig. Det
verkar som att bestimmelsen numera alltid aktualiseras.

Ett argument f6r en ordning som innebir att de upphandlande myndigheterna
alltid har en skyldighet att underséka onormalt laga anbud skulle kunna himtas
fran likabehandlingsprincipen.?” Att underlita att undersdka och férkasta ett an-
bud som innebir en risk f6r utebliven leverans eller som beror pa olagligt statligt
stdd och som inte skulle ha blivit antaget pa en rittvis marknad skulle kunna
anses strida mot likabehandlingsprincipen. Anbudet skulle i sa fall behandlas pa
samma sitt som andra, seridsa anbud och som inte 4r i konflikt med direktivens
syften.’s Ett ytterligare argument skulle med anknytning hirtill kunna himtas ur
SAG ELV Slovensko dir EUD uttrycker att ett kontradiktoriskt férfarande inte
bara dr ett krav for att undvika godtycke men ocksé for att “sikerstilla en sund
konkurrens mellan féretagen”. Ett ytterligare argument fOr att misstinkta anbud
alltid ska undersckas ar att det f6ljer deduktiv av det obligatoriska kravet i artikel
69.3 andra stycket att foérkasta anbud som beror pa att leverantérerna inte upp-
tyller vissa skyldigheter enligt artikel 18.2 1 LOU-direktivet, se mer hirom i avsnitt
3.1.4). Det obligatoriska kravet att alltid forkasta vissa anbud kan anses kriva att
alla misstdnkta anbud ocksa undersoks.100

Sammanfattningsvis kan sdledes tva tolkningar anldggas. Antingen stiller EU-
ritten krav pa att alla misstinka anbud ska undersdkas. Det har st6d framfér allt
1 EUD:s praxis tillsammans med likabehandlingsprincipen, kodifieringen av ritts-
praxis i 2014 ars direktiv samt det nya obligatoriska kravet pa férkastande av vissa
anbud. Eller sa stills inget krav pa att alltid identifiera onormalt laga anbud. Det
har st6d framfor allt i direktivtextens ordalydelse samt bakgrunden och syftet till
bestimmelserna. Det kommer inte vara méjligt att inom ramen f6r den hir upp-
satsen ge ett fullstindigt svar. Overvigande skil talar diremot for att det alltid
tinns en skyldighet att undersdka misstinkta anbud enligt EU-ritten, oavsett om
myndigheten 6nskar férkasta anbud eller ¢j efter avgérandet Veridos.10t Det dr 4

96 Generaladvokat Manuel Campos Sanchez-Bordona, p. 32-38.

97 Ett sadant argument lyfts exempelvis av generaladvokat Manuel Campos Sanchez-Bordona i p.
42 tillsammans med principen om 6ppenhet och icke-diskriminering.

98 Arrowsmith, s. 804-805. Se for ett liknande resonemang ocksa Rosén, s. 760.

9 P. 29 i avgorandet.

100 Arrowsmith, s. 814.

101 En annan sak dr att faktumet att skyldigheten kan anses sprungen ur likabehandlingsprincipen
och inte direkt ur artikel 69 Sppnar upp méjligheten f6r analogier. Till exempel kan ifrigasittas om
den fakultativa ordningen i lag som giller f6r det icke-direktivsstyrda omridet och LUFS dr i 6ver-
ensstimmelse med EU-ritten. Om det didremot inte foreligger nagon skyldighet att alltid identifiera
onormalt laga anbud uppstir i stillet grinsdragningsfragor som nir en sidan skyldighet da uppstar
eller vilket utrymme for skonsmissig bedémning som myndigheterna dger for att beddma saken.
Se Arrowsmitsh, s. 806.
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andra sidan fortfarande upp till myndigheterna att bedéma om ett anbud 4r onor-
malt lagt. Gors bedomningen att inget anbud reser misstankar uppstdr ingen skyl-
dighet att begira forklaringar eller férkasta anbud. 102

For svenskt vidkommande framgar redan av lagtexten att ndgot utrymme inte
tinns enligt 16 kap. 7 § LOU {6r myndigheten att vilja om den beh6ver identifiera
anbud eller ¢j. Bestimmelsen har som nimnts gjorts obligatorisk frin att tidigare
ha varit fakultativ.103 I dag innebir regeln att ”[o]m ett anbud férefaller vara onor-
malt lagt, ska den upphandlande myndigheten begira att leverantéren forklarar
det laga priset eller kostnaden”. Ndgon hinvisning till viljan att férkasta ett anbud
finns inte och regeln skiljer sig dirmed frain LOU-direktivet. Inom ramen f6r den
hir uppsatsen konstateras endast att det enligt svensk ritt forhaller sig sa hir.
Betydelsen av att den svenska lagregeln avviker i nu nimnt avseende ér svar att
ignorera. Huruvida det faktiskt ocksa innebir att regeln stir i strid med EU-ritten
ir diremot en friga alltfér omfattande f6r att reda ut inom ramen f6r den hir
uppsatsen, i synnerhet mot bakgrund av den delvis oklara ordning som rader pa
EU-niva.

Bestimmelserna pa det icke-direktivsstyrda omradet och pa LUFS-omradet ér
diremot fortfarande fakultativa, vilket framgéir nedan i avsnitten 3.1.6 och 3.2.
Mpyndigheterna kan alltsd vilja att inte tillimpa reglerna om de inte vill férkasta
ndgra anbud. Det ska hir dock noteras att EUD i avgorandet Veridos tolkade
artikel 49 1 LUFS-direktivet och podngterade att tolkningen kan &verforas pa
2014 ars LOU-direktiv eftersom de i huvudsak dr identiska.!* Det tycks med
andra ord som att skyldigheterna enligt de olika f6rfarandedirektiven dr desamma
och att det enligt LUFS-direktivet alltsd féreligger en skyldighet att alltid identi-
tiera misstinkta anbud. Det skulle 1 sa fall kunna innebéra att den fakultativa ord-
ning som giller enligt 13 kap. 3 § LUFS stir i strid med EU-ritten. Det gar for-
visso att forena skyldigheten att identifiera anbud med en mdjlighet att férkasta
anbud, precis pd samma sitt som tycks gilla enligt direktiven.

En liknande fraga uppstar ocksa pd det icke-direktivsstyrda omréadet i 19 kap. 18 § LOU som
ju ska 6verensstimma med de allminna gemenskapsrittsliga principerna enligt 19 kap. 2 §
LOU. Om syftet med skyldigheten att kontrollera alla anbud ir att sikerstilla att principerna
iakttas!0> mdste ju syftet ocksa utgbra ett argument som har biring pd upphandlingar enligt 19
kap. LOU. Utéver att frigan inte ska behandlas nirmare i férevarande kapitel s kriver den en
nirmare undersékning som ligger utanfér uppsatsens primira syfte.

Sammanfattningsvis giller enligt svensk ritt att de upphandlande myndighet-
erna vid upphandlingar 6ver troskelvirdena ska identifiera onormalt laga anbud
tor att bedéma vilka anbud som ska undersékas nirmare. Det tycks stimma med
den ordning som numera troligen giller enligt EU-ritten. Vad giller LUFS och
upphandlingar enligt 19 kap. LOU tycks svensk ritt inte stilla samma krav pa att
identifiera samtliga fall. Det 4r diremot mojligt att den ordningen inte har st6d 1

102 Konkurrensverket, Korruption och osund konkurrens i offentlig upphandling, rapport 2020:1, s. 42.

103 Rosén, s. 760.

104 Veridos, p. 31.

105 Argumentet lyftes av generaladvokat Manuel Campos Sanchez-Bordona, p. 42 med vilken EUD
i stort ansl6t sig till &ven om EUD inte uttalar ndgonting sjilv hirom.
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EU-ritten. Med hinsyn till att begreppet onormalt lidga anbud saknar en all-
mingiltig definition 4r det didremot upp till de upphandlande myndigheterna
sjilva att avgéra vad som ska anses vara ett misstinkt anbud, med hjilp av de
uttalanden som gjorts 1 praxis.106

3.1.2 Det kontradiktoriska forfarandet

Nir myndigheten vil har identifierat ett anbud som foérefaller vara onormalt ldgt
ska den upphandlande myndigheten begira att leverantéren forklarar det liga
priset eller kostnaden enligt 16 kap. 7 § LOU. Enligt férarbetena avser bestim-
melsen att sikerstilla att leverantorerna ges tillfille att forklara det liga priset
innan anbudet forkastas.1” Kravet pd ett kontradiktoriskt férfarande vid onor-
malt liga anbud 4r tvingande och far inte férbises av myndigheterna. Syftet med
bestimmelserna om onormalt liga anbud 4r bland annat att skydda anbudsgi-
varna frin godtycke. Det skulle ddrfor sta i strid med syftet att Gverlata bedém-
ningen, huruvida det alls 4r n6dvindigt att begira en férklaring av priset, pd de
upphandlande myndigheterna.0

Det framgar redan av ordalydelsen i savil de svenska lagbestimmelserna som
i direktiven att listan pa de mdoijliga férklaringar som en begiran kan avse inte ar
uttémmande. Den upphandlande myndigheten fir alltsd begira alla de forkla-
ringar som den anser relevanta i det enskilda fallet.2? Myndigheten har en skyl-
dighet att tydligt formulera sin begiran till aktuell leverantor sd att vederbérande
har méjlighet att pa ett fullstindigt och dndamalsenligt sitt férklara varfér anbu-
det dr allvarligt menat. Leverantérerna har i det avseendet ritt att fa veta i vilka
delar som anbudet har gett upphov till fragor. Bestimmelsen ger didremot inte
myndigheten ritt att ensam bestimma vilka faktorer som ér relevanta och som
ska beaktas.110 For att kunna uppna en effektiv konkurrens maste nimligen leve-
rantOrernas ritt att fd gbra sin stindpunkt gillande vara sd omfattande och full-
stindig som mdijligt och far dirmed inte begrinsas pa nagot sitt. Myndigheterna
ar dirfor skyldiga att ocksa beakta alla de forklaringar som leverantorerna sjilva
limnar och anser vara relevanta.it

Tidigare framgick av savil de svenska bestimmelserna som direktiven att en
begiran om forklaringar ska vara skriftlig.112 Det framgar ocksa fortfarande av 13
kap. 3 § i LUFS. Skrivelsen togs bort 1 2014 ars LOU-direktiv och 2016 ars LOU
och LUF. Reglerna f6r kommunikation och dokumentation som framgér av 12

106 Att det skulle foreligga en obligatorisk skyldighet skulle innebira att det dd vore mdjligt att
Sverprova ett beslut att tilldela kontraktet till en leverantér som borde har uteslutits pa grund av
att anbudet var onormalt ligt. Se Veridos, p. 48. Det ska ocksa noteras att det 4r mojligt att EUD
infért en ordning som innebir att vissa anbud alltid dr att betrakta som onormalt laga, se nedan i
avsnitt 5.1 angdende nollanbud.

107 Prop. 2015/16:195, s. 1114.

108 Transporoute, p. 17-18.

109 Prop. 2015/16:195, s. 1115.

110 SAG ELV Slovensko, p. 30-31 och Lombardini och Montavani, p. 53.

111 Lombardini och Montavani, p. 81-84.

112 Se exempelvis 12 kap. 3 § LOU och artikel 55.1 i 2004 4rs LOU-direktiv.

33



kap. 12016 ars LOU och LUF idr diremot generellt tillimpliga.!13 Det har tolkats
som att kravet fortfarande ir att en begiran ska goras skriftligen.!4 Vidare anses
LOU-direktivets hinvisning i artikel 69.3, till att myndigheten ska ”ha hért an-
budsgivaren”, avse sedvanlig skriftvixling.!s Att inleda en muntlig dialog med
anbudsgivare under pagiende anbudsgivning skulle ocksa kunna ifragasittas uti-
fran transparens- och likabehandlingsprincipen.its Det ir vidare nédvindigt att
den upphandlande myndigheten kan visa att beslutet att forkasta eller anta ett
anbud har gjorts pa korrekt grund.1” Kravet pa skriftlighet far hiarav fortfarande
anses gilla trots att det inte framgar direkt av vare sig lagtexten eller direktivet.!s

Efter att den upphandlande myndigheten begirt forklaringar till anbudet ska
anbudsgivaren ges en rimlig tidsfrist f6r att ge kompletterande upplysningar.119
Enligt forarbetena far en tidsfrist bestimmas utifrin omstindigheterna i det en-
skilda fallet.i20 I det sammanhanget skulle upphandlingens art och omfattning
kunna ha betydelse. Det kan ocksd tinkas att tidsfristen skulle kunna kortas om
myndigheten redan i upphandlingsdokumenten angett att vissa prisnivier kom-
mer betraktas som misstinkt laga. Myndigheten skulle da kunna utgé fran att ak-
tuella leverantorer férberett sidan utredning.!2! Det dr sannolikt ocksé sa att myn-
dighet ska beakta dven for sent inkomna férklaringar om myndigheten dnnu inte
hunnit fatta sitt beslut.122

Det dr diremot inte tillitet att helt ersitta det kontradiktoriska férfarandet
med 1 forvig inlimnade férklaringar. Det Gverensstimmer nimligen inte med
andan 1 bestimmelserna. Det tycks 4 andra sidan inte per se vara forbjudet att
kriva forklaringar i forvig, under vissa forutsittningar. Exempelvis maste kravet
riktas till alla leverantdrer utan dtskillnad. En sidan metod skulle kunna gora det
mojligt att pa ett tidigare stadium bedéma anbud, som annars skulle beh6vt un-
dersokas nirmare, som seridsa och dirmed paskynda kontrollen av anbuden. En
grundférutsittning ér att alla krav enligt bestimmelserna fortfarande uppfylls.123
En slutsats 4r att 1 forvig limnade férklaringar inte far anvindas for att utesluta
leverant6rer som onormalt laga, bara utréna vilka anbud som inte behéver un-
dersckas nirmare med ett kontradiktoriskt férfarande.

3.1.3 Bedoma limnade foérklaringar

I féregiende avsnitt framgar att myndigheterna ska beakta alla limnade forkla-
ringar. Av 16 kap. 7 § 2 st. LOU framgar vidare att anbudet ska forkastas om

113 Arrowsmith, s. 815.

114 Rosén, s. 751 samt Arrowsmith, s. 815.

115 Prop. 2015/16:195, s. 1115.

116 Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling : Om lagovertridelser som konkurrensmedel,
rapport 2013:6, s. 69.

117 Rosén, s. 751.

118 Se ocksa Konkurrensverket, 2020:1, s. 44-45.
119 Transporoute, p. 18.

120 Prop. 2015/16:195, s. 1115.

121 Rosén, s. 751.

122 Rosén, s. 757.

123 Lombardini och Montavani, p. 52, 62 och 66.
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anbudet inte forklarats pé ett tillfredsstillande sitt av leverantéren. 1 artikel 69.3
1 LOU-direktivet uttrycks att anbudet endast far férkastas ’nir de ingivna bevisen
inte pa ett tillfredsstillande sdtt forklarar” det liga anbudet. Leverantren ska
alltsa presentera bevis som forklarar det laga anbudet.

Med nya LOU behdlls i praktiken samma férdelning av bevisbérdan som med ildre LOU.124
Enligt Konkurrensverket talar 6vervigande skil for att myndigheten har bevisbérdan for att
priset dr sa lagt att seriositeten kan ifrigasittas. En leverantor har ingen skyldighet att bevisa att
anbudet dr seriést menat om det saknas grund att ifragasitta priset aven om anbudet 4r lagt.125
Aven faktumet att leverantoren har fatt tillfille att férklara anbudet 4r sannolikt en bevisborda
som édvilar myndigheten.!26

Att myndigheten ska ha hort anbudsgivaren innebir enligt férarbetena att skrift-
vixlingen ska ske tills myndigheten finner att utredningen ar tillridcklig for att
kunna fatta ett beslut.12? Beddmningen av om ett anbud 4r onormalt lagt ska géras
utifran den aktuella prestationen och alla relevanta faktorer som hinfér sig till
den aktuella prestationen kan beaktas.128 Syftet med férfarandet dr att urskilja de
anbud som ir seri6sa frin de anbud som inte ar seribsa. Det idr tydligt av EUD:s
praxis att det inte stills ndgot krav pa att leverantérerna mdste g med vinst.
Tvirtom kan det finnas godtagbara skal till att leverantérerna viljer att ga med
torlust. Ett sadant skl dr exempelvis att ta sig in pd en ny marknad.12o

Som nimnts 1 bakgrunden avser bestimmelsen att ge myndigheterna en moj-
lighet att forkasta anbud som inte dr seridsa och att skydda leverantérerna fran
att uteslutas pd olimpliga grunder. Mojligheten dr siledes kopplad till riskerna for
leveransen och kontraktsféremalet'®. Annorlunda uttryckt tar bestimmelsen
sikte pa anbud dir det offererade priset inte stér i proportion till upphandlings-
toremalet i kombination med att det féreligger en of6rmaga att leverera.t3t Moj-
ligen ér det ocksé sa att myndigheten miste ta hinsyn till hur stor risken for le-
veransen dr. En liten risk 4r sannolikt inte tillricklig.132

3.1.4 Moijligheten eller skyldigheten att godta eller férkasta anbud

Lagbestimmelserna om onormalt ldga anbud ger myndigheterna ritt att sjilva
avgbra om limnade forklaringar dr godtagbara eller ej.133 Forkastande av anbud
far enbart grundas pa de fakta som finns och inte pa formell grund. Om en leve-
rant6r inte fOljt en uppmaning att férklara sitt laga anbud far myndigheten alltsa

124 SOU 2014:51, s. 303.

125 Konkurrensverket, 2020:1, s. 42. Se ocksd Rosén, s. 760.

126 Konkurrensverket, 2013:6, s. 70.

127 Prop. 2015/16:195, s. 1115.

128 Veridos, p. 35.

129 SECAP och Santorso, 26.

130 Det framgar ocksa redan av ordalydelsen i artikel 69.1 i LOU-direktivet att anbudet ska férefalla
vara onormalt lagt i férhallande till byggentreprenaderna, varorna eller tjinsterna.

131 Roglert, Magnus, Onormalt lagt anbud och missbruk av marknadsdominerande stallning, UrT 2015 s.
189,s. 191.

132 Rosén, 756 samt Konkurrensverket, 2020:1, s. 39-40.

133 Transporoute, p. 17.
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inte forkasta anbudet med hinvisning till att ndgon férklaring inte kommit in i
tid. Myndigheten far i stillet utga fran det material och de omstindigheter som
tinns.13 Vidare far anbudet inte forkastas pa grund av omstindigheter som den
upphandlande myndigheten inte begirt forklaringar till.135

Av 16 kap. 7 § LOU framgir att myndigheten “ska” férkasta onormalt laga
anbud. Lagregeln foreskriver med andra ord en skyldighet f6r upphandlande
myndigheter att forkasta ett anbud om inte det ldga priset forklarats pd ett till-
fredsstillande sitt.136 Det ska noteras att regleringen med ett obligatoriskt f6rkas-
tande av onormalt liga anbud ir en svensk konstruktion. I artikel 69.3 i LOU-
direktivet uttrycks att myndigheten ”fir” forkasta anbud.!3” Sverige har alltsa in-
tort en skyldighet f6r de upphandlande myndigheterna som inte férekommer i
EU-ritten, bortsett fran fall som beror pa miljé-, social- och arbetsrittsliga skyl-
digheter, se bakgrunden i avsnitt 2.2.

Av férarbetena framgar att nigra remissinstanser lyfte faktumet att den
svenska regleringen med regeringens forslag skulle ga utover direktiven.!3s Rege-
ringen yttrade att direktiven sammantaget gav uttryck f6r en mer restriktiv syn pa
mojligheten att godta onormalt liga anbud. Regeringen uttryckte ocksa att ett
anbud som konstaterats vara onormalt ldgt inte motsvarar “allmint vedertagna
affirsmissiga hinsyn” .13 Vidare papekades att de upphandlande myndigheterna
har en skyldighet att se till att upphandlingarna ér effektiva och att iaktta skilig
omsorg. Enligt regeringens asikt limnades det da inget utrymme f6r att godta
anbud som 4r onormalt liga. Ordningen férvintades ocksa leda till mer forutsig-
barhet i tillimpningen och firre anbud med onormalt laga priser.t4 Lagradet lyfte
6verhuvudtaget inte den svenska avvikelsen i sitt yttrande utan framférde endast
vissa spriakliga synpunkter pa lagférslaget. 4t

Om orsaken till det laga priset inte utgdr nagon storre risk for leveransen eller
inte beror pa att leverantoren forfar lagstridigt i visst avseende s finns enligt
direktiven ingen mdjlighet att férkasta anbuden. Om en leverantér exempelvis
pressar sitt pris fOr att foretaget behdver kontraktet for att kunna behalla sin per-
sonal eller dgnar sig 4t konkurrensbegrinsande beteenden for att sla ut andra ak-
torer frin marknaden s tilliter direktiven inte att anbuden forkastas.'> Aven om
anbuden allminsprikligt skulle kunna betecknas som onormalt laga saknas i de
fallen koppling till leveransen och upphandlingsféremalet.t43 Samma ordning far

134 Rosén, s. 757.

135 Konkurrensverket, 2013:6, 68.

136 Prop. 2015/16:195, s. 1115 och Forsberg, Niclas, Upphandling : enligt LOU, LUF, LUK, LUES
och OV, 5 u., Nordstedts Juridik, Stockholm, 2019, s. 278.

137 Ulfsdotter, 16 kap. 7 §, avsnitt 2.2 Vad foljer av direktivet, forarbetena?.

138 Prop. 2015/16:195, s. 795.

139 Prop. 2015/16:195, s. 794.

140 Prop. 2015/16:195, s. 794.

141 Tagradets yttrande av den 12 februari 2016 efter lagradsremiss av den 4 juni 2015 angdende
forslag till nytt regelverk om upphandling, s. 194-195.

142 Arrowsmith, s. 811 samt Rosén, s. 756.

143 Samma sak gillde dven for onormalt liga anbud pd grund av statligt stod fram till 2004 ars
direktiv och det finns argument for att den ordningen fortfarande giller, se mer hirom i Arrows-
mith, s. 808-810.
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anses gilla dven enligt den svenska lagregeln.1# Om en leverantor ddremot av-
siktlig erbjudit ett orealistiskt pris med avsikt att héja priset senare eller om priset
beror pa att leverantéren missforstatt leveransens omfattning ger direktiven myn-
digheten en mojlighet att forkasta anbuden medan den svenska lagregeln fore-
skriver en skyldighet att gora sa.1#s Medan EU-ritten sdledes sannolikt medfor en
skyldighet att identifiera anbud!4 men inte att férkasta saidana anbud sd foreskri-
ver alltsa den svenska lagregeln skyldigheter i bada fallen.1” Att de svenska myn-
digheterna alltid ska forkasta onormalt liga anbud innebdr i forlingningen en
nackdel for leverantdrerna och det ér inte orimligt att tro att det ocksd kan pa-
verka leverantdrernas beteenden, vilket regeringen sjilv hoppades pa. Det inne-
bir med andra ord ocksa en potentiell paverkan pd konkurrensen och foérutsatt-
ningarna for deltagande i upphandlingar.

Det gar att gora flera invindningar mot regeringens skil. Regeringen havdar
exempelvis att toleransen mot att godta onormalt liga anbud har minskat med
direktiven. Det ir korrekt f6r anbud fran leverantérer som inte féljer milj6-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter men det bor kanske ocksa ses mot bak-
grund av utvecklingen inom EU och omradet f6r offentlig upphandling pé just
de tre nimnda omradena. Skil 37, 40 och 103 i preambeln till LOU-direktivet
talar exempelvis mot att EU-lagstiftaren skulle anse att det ocksa i Gvriga fall ar
motiverat att tvinga myndigheterna att forkasta anbud.1# Utredningen som lag
till grund f6r propositionen och vars argument regeringen ocksa hinvisade till
vinde péd argumentet och tog inférandet av ett obligatoriskt férkastande i ett spe-
cifikt fall som intdkt for en restriktivare syn generellt.149

Regeringens skal tycks ocksa vila pd en avvigning mellan intressen med EU-
rittslig anknytning, sisom effektivitet. Det finns inget tydligt svar pa hur EU-
lagstiftaren ser pa den hir frigan men faktum kvarstar att avvigningen uppen-
barligen resulterat i en fakultativ ordning i direktiven. Det framstar for 6vrigt som
nagot oklart varfor en obligatorisk ordning skulle tillgodose effektivitetsprincipen
bittre dn en fakultativ ordning om lagstiftaren litar pa att de upphandlande myn-
digheterna dr omdémesgilla. Om ett anbud inger farhdgor betriffande leverans-
sikerheten dr det inte sjdlvklart att det mest proportionerliga dr att situationen
16ses genom att i lag ge foretride 4t effektivitetsprincipen pa bekostnad av andra
hinsyn, diribland myndigheternas handlingsutrymme och leverantorsskyddet.ts0
Intressant i sammanhanget dr ocksa att effektivitetshdnsyn anvindes som argu-
ment vid inférandet av den fakultativa ordning som i dag giller f6r upphandlingar
enligt 19 kap. 18 § LOU, se nedan i avsnitt 3.2. Vilken 16sning som tillgodoser

144 Konkurrensverket, 2020:1, s. 40.

145 Se Arrowsmith, s. 808. Se ocksd Konkurrensverket, 2013:6, s. 70 ff.

146 Se mer hdrom i bakgrunden samt i avsnitt 2.2.

147 Se ocksa Linder, Fredrik, Onormalt liga anbud, UrT 2016 s. 343, s. 350.

148 Se exempelvis Arrowsmith, s. 814 och Sundstrand, Andrea, Grénser for arbetsmiljikrav i offentlig
upphandling, UrT 2020, s. 101, s. 101-102 och 105 som bada visar pa att EU:s strivanden for att
uppna vissa samhilleliga mal féranlett sdrskilda dndringar i regelverket f6r bland annat tilldelning,
utvirdering samt onormalt laga anbud i syfte att uppné milen.

149 SOU 2014:51, s. 303.

150 Jfr dock SOU 2014:51, s. 302-303 vilken regetingen anslot sig till i prop. 2015/16:195.
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effektiviteten 1 upphandlingar bist och vilken avvigning av intressen som bist
uppfyller bestimmelsens syfte tycks dirmed inte sjilvklar.

Regeringen verkar diremot ha férutsatt att avvikelsen 4r i harmoni med direk-
tiven men av systematiska- och dndamélsskil dr det inte givet att sa dr fallet. In-
nebérden av EU-rittens foretride och att direktivbestimmelsen har direkt effekt
reser ocksa fragor i sammanhanget.!>! Det finns saledes argument for att den
svenska lagstiftaren kan ha infort regeln fel. Det dr forvisso moijligt att himta
stod for den svenska ordningen ur EUD:s praxis. Avgérandet SAG ELV Slo-
vensko skulle exempelvis kunna tolkas sa att det pa grund av skyldigheten att
identifiera onormalt laga anbud ocksé uppstar en skyldighet att férkasta onormalt
laga anbud som innebir en risk for leveransen.1s2 Vidare kan argumenteras for att
den svenska ordningen framstar som mer dndamalsenlig i vissa avseenden. Ex-
empelvis skulle det kunna hdvdas att ordningen bittre tillgodoser likabehand-
lingsprincipen och méjligheten f6r andra leverantorer att 6verpréva den upp-
handlande myndighetens beslut att anta ett onormalt lagt anbud.!s3> Frigan
huruvida den svenska lagregeln ér forenlig med EU-ritten i nu nimnt avseende
kommer av utrymmesskil inte att fa ett svar i den hir uppsatsen. Fragan lyfts i
stillet som ett mojligt objekt f6r vidare forskning.

3.1.5 Onormalt laga anbud pé grund av statligt st6d

116 kap. 8 § LOU finns en reglering om onormalt laga anbud som beror pa
statligt stod. 16 kap. 8 § LOU lyder

Om en upphandlande myndighet finner att ett anbud 4r onormalt lagt pd grund av att
leverantoren fétt ett statligt stod, ska myndigheten ge leverantéren en méjlighet att inom skalig
tid visa att stodet dr forenligt med férdraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-
fordraget).

Om leverantdren efter en sidan dtgird som avses i forsta stycket inte visat att stodet i fraga dr
forenligt med EUF-f6rdraget, ska anbudet forkastas.

En upphandlande myndighet som f6rkastar ett anbud med stéd av andra stycket ska underritta
Europeiska kommissionen om det.

Enligt forarbetena sd dr bestimmelsen avsedd att utlésa en utredningsskyldighet
f6ér den upphandlande myndigheten. Det har dirfor ansetts att den upphandlande
myndigheten inte beh6ver ha ndgot mer omfattande eller exakt underlag f6r sin
bedémning for att bestimmelsen ska aktualiseras. Den ldgre troskeln markeras
med att det dr tillrickligt att myndigheten “finner” att priset 4r onormalt lagt pd
grund av statligt stod.!5¢ Bestimmelsen genomf{or artikel 69.4 i LOU-direktivet.155

I direktivet hinvisas direkt till artikel 107 i FEUF. Det framgar av placeringen
av artikel 107 1 FEUF att regeln dr en konkurrensregel. Begreppet statligt stod

151 Se Fratelli Costanzo, p. 32-33 och senare avgéranden.

152 Se Arrowsmith, s. 809 och 814.

153 Se exempelvis Linder, Fredrik, s. 351-352 samt Rosén, s. 759-760.
154 Prop. 2015/16:195, s. 1116.

155 Prop. 2015/16:196, s. 1116.
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avser alltsd statligt stod i EU-rittslig mening och ska tolkas brett.15 Utan att ga
for djupt in pa den EU-rittsliga regleringen av statliga stod kan hir kort sigas att
konkurrenshinsyn dr ett bakomliggande syfte till regleringen som helhet pa om-
radet f6r offentlig upphandling!s” och att i bestimmelsen i 16 kap. 8 § LOU finns
alltsd en direkt hinvisning till det konkurrensrittsliga omridet. Regeln kan ses
mot bakgrund av att kommissionen har ensam behdérighet att besluta om féren-
ligheten mellan statliga std och FEUF. Medlemsstaterna ska anmiila statliga st6d
till kommissionen pd férhand och stéden fir inte utges férrin det dr godkint.
Statliga stod kan snedvrida konkurrensen och paverka handeln mellan medlems-
staterna.!’s

Aveni16 kap. 7 § 1 st. 5 p. nimns att en begiran om férklaring kan gilla om
leverantoren kan fa statligt stod. Skillnaden mellan bestimmelsernai 7 § och 8 §
ar att i det senare fallet ska leverantGren visa att stodet ar férenligt med FEUF.
Enligt 7 § 1 st. 5 p. krdvs istillet en tillfredsstillande forklaring till det liga pri-
set.19 Ett forkastande av anbud som onormalt ldgt enligt 8 § maste vidare bero
pé det statliga stodet och ingen annan orsak.t®© Den upphandlande myndigheten
ska sedan underritta kommissionen om atgirden att forkasta anbudet enligt st.
3.

Mboijligheten att forkasta ett anbud som onormalt lagt pa grund av statligt stod
ar med andra ord inte begrinsad enbart till det fallet att stodet 4r of6renligt med
den inre marknaden. Méjligheten som finns enligt 7 § tycks ndgot vidare. EU-
ritten utgdr exempelvis inget principiellt hinder mot att en leverantor pa grund
av statlig finansiering kan erbjuda priser som inte gar att konkurrera med. Den
upphandlande myndigheten ska diremot beakta alla relevanta faktorer i f6rhal-
lande till det som ska levereras. I syfte att sidkerstilla sund konkurrens far myn-
digheten dd ocksa beakta att en leverantor erhaller statlig finansiering vid sin be-
démning om ett anbud ska férkastas. 16t

Aven i fallet med statligt stéd har Sverige gjort en avvikelse frin direktivet,
dterigen genom att gora bestimmelse obligatorisk genom att anbud som beror
pé statligt stéd “ska” forkastas. Artikel 69.4 1 LOU-direktivet anger 1 stillet att
om myndigheten faststillt att ett anbud 4r onormalt lagt pa grund av statligt st6d
sa ”far anbudet forkastas enbart av denna anledning forst efter samrad med an-
budsgivaren”. Att det forhaller sig sa noteras endast hir. Angiende Sveriges val
att gora forkastandet obligatoriskt gbrs en hinvisning till vad som sagts i avsnitt
3.1.4.

156 Rosén, s. 755 och 764.

157 Se exempelvis skil 1 i preambeln till LOU-direktivet.

158 Rosén, s. 764.

159 Rosén, 764.

160 Rosén, s. 764.

161 EU-domstolens dom av den 18 december 2014, Data Medical Service, C-568/13,
EU:C:2014:24606, p. 46-51.
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3.1.6 Onormalt laga anbud pd LUFS-omridet

Aven i LUFS finns bestimmelser av motsvarande slag som de ovan beskrivna
men med en delvis annan spriaklig utformning. Av 13 kap. 3 och 4 §§ LUEFS
framgir exempelvis att den upphandlande myndigheten eller enheten “far for-
kasta ett anbud” och “fir [...] begira en forklaring” i stillet f6r att myndigheten
eller enheten “’ska” gbra motsvarande, sd som det uttrycks i LOU och LUF. En
sadan begiran ska ocksa vara skriftlig medan LOU och LUF inte nimner ndgont-
ing hirom.12 Vidare skiljer sig listan 6ver vad en begiran om f6rklaring till det
ldga priset kan gilla. Den sprakliga skillnaden mellan bestimmelserna i LUFS i
torhallande till LOU och LUF kan foérklaras av att lagarna dndrats vid olika
tillfallen till f6ljd av nya EU-direktiv. Mellan 2011 och 2017 hade bestimmelserna
samma innehall i alla tre lagarna.

2007 ars LOU respektive LUF har sin grund i 2004 ars LOU- respektive LUF-direktiv med nr
2004/18/EG och 2004/17/EG. Lagarna upphivdes i samband med att 2016 4rs LOU och
2016 ars LUF tradde i kraft den 1 januari 2017. Aven LUK tillkom d4 f6r forsta gangen. Till-
komsten av 2016 drs upphandlingslagar berodde pa de nya férfarandedirektiven frain EU som
isin tur kom i februari 2014. De nya direktiven, nu med nr 2014/24/EU, 2014/25/EU tesp.
2014/23/EU, och dirmed ocksi det nationella regelverket innebar en modernisering av be-
stimmelserna och en kodifiering av praxis frin EUD. De innebar ocksa vissa nyheter.163 Vad
avser bestimmelserna om onormalt laga anbud som hir ér i friga sd dterfanns de i 2007 ars
LOU respektive LUF i 12 kap. 3 och 4 §§. LUFS 4 sin sida tillkom f6rst 2011 som en f6ljd av
LUFS-direktivet fran juli 2009, alltsd mellan 2004 drs och 2014 ars férfarandedirektiv pa LOU-
och LUF-omradet. Till skillnad frin omridena f6r LOU, LUF och LUK har inget nytt direktiv
kommit pa LUFS-omradet och nagra stérre dndringar i LUFS till f6ljd av EU-lagstiftning har
inte varit pakallad.

Medan bestimmelserna har utvecklats i LOU och LUF har formuleringen 1 LUFS
alltsa blivit kvar. Vad avser de direktivbestimmelser som ligger till grund for 13
kap. 3 och 4 §§ LUES samt de tidigare 12 kap. 3 och 4 §§ i 2007 ars LOU och
LUF s4 dr artiklarna i princip identiska till sitt innehall.ts+ Det bor dirfor kanske
inte fistas alltfor stor vikt vid den sprakliga skillnaden mellan LUFS i férhédllande
till LOU och LUF. Den praxis som giller onormalt liga anbud pa savil nationell
som EU-nivi dr alltjimt vigledande pa LUFS-omréidet dd bestimmelserna fort-
farande Gverensstimmer i principiella delar.165 Det har sa vitt kan utrénas inte
heller gjorts nagra sirskilda stillningstaganden pa LUFS-omradet som kan moti-
vera en annan ordning.

Atminstone en visentlig skillnad kvarstir diremot i forhallande till LOU och
LUF. Regeln enligt LOU och LUF ir numera, som nimnts ovan i avsnitt 3.1,
obligatorisk frin att tidigare ha varit fakultativ i enlighet med 2004 drs direktiv. 1
LUES tycks den hir ordningen alltsa fortfarande gilla och den upphandlande
myndigheten har dirfér en méjlighet och inte en skyldighet att besluta om

162 Angéende kravet pé skriftlighet enligt LOU och LUF se avsnitt 3.1.2.

163 Nord, Eskil, Iag (2016:1145) om offentlig upphandling, stjarnnot till lagen, Karnov (JUNO) (besokt
2023-04-03).

164 Artiklarna dterfinns i artikel 49 i LUFS-direktivet, artikel 55 i 2004 ars LOU-direktiv samt artikel
5912004 drs LUF-direktiv.

165 Se Veridos, p. 33 samt Rosén, s. 756.
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anbudet ska forkastas eller inte, precis som 1 de tidigare bestimmelserna enligt
2007 ars LOU och LUF.166 Det har betydelse till exempel fér méjligheten f6r en
anbudsgivare att 6verprova en upphandling pa grund av att den upphandlande
myndigheten antagit ett anbud som borde ha férkastats som onormalt lagt. Det
skulle ddremot kunna anses st i strid med likabehandlingsprincipen att ett sddant
anbud far antas nir det borde ha férkastats. Situationen skulle kunna jimforas
med att anta ett anbud som strider mot 13 kap. 2 och 2 §§ LOU eller dir anbudet
inte uppfyller kraven enligt 14 kap. LOU pa ekonomisk eller teknisk f6rmaga.1s7
T avsnitt 3.1.1, som behandlar skyldigheten eller méjligheten att identifiera onor-
malt liga anbud, lyfts frigan om LUFS 6verensstimmelse med EU-ritten vad
avser myndigheternas skyldigheter i just det fallet. En moijlig slutsats ar att LUFS
efter EUD:s avgéranden i Veridos och SAG ELV Slovensko innebir att de up-
phandlande myndigheterna alltid har en skyldighet att identifiera misstinka
anbud, precis som giller enligt LOU och LUF. Det finns diremot ingen
mojlighet att inom ordalydelsen ocksa tolka in en skyldighet att forkasta sidana
anbud.ts8 I LOU och LUF finns sadana skyldigheter uttryckligen men som fram-
tors 1 bakgrunden i avsnitt 2.2 och den tidigare framstillning stodjer EU-ritten
snarare en ordning dir en skyldighet att forkasta anbud enbart finns i vissa
toreskrivna fall i direktiven. Nagon sadan skyldighet finns diremot 6verhuvu-
dtaget inte foreskriven 1 LUFS-direktivet eller i LUFS. Det framstir som
inkonsekvent men har sin historiska forklaring. I LUFS finns det dirfér fort-
farande en mojlighet och inte en skyldighet att férkasta anbud som ér onormalt
liga dven om EU-rittens fOretride sannolikt innebir att det foreligger en
skyldighet att identifiera onormalt liga anbud.1¢

3.2 Onormalt laga anbud pa det icke-direktivstyrda
omradet

Onormalt liga anbud kan férekomma i upphandlingar savil 6ver som under trds-
kelvirdena eller pa omraden som antingen omfattas eller undantas fran upphand-
lingsdirektiven. For den hir uppsatsens del dr framfér allt upphandlingar pd det
direktivsstyrda omradet av intresse. Det innebir diremot inte att det icke-direk-
tivstyrda omradet dr irrelevant. I var och en av upphandlingslagarna regleras det
icke-direktivsstyrda omradet i separata kapitel. Kapitlen styr i praktiken mesta
delen av upphandlingarna som sker i Sverige, savil till antal som totalt belopp.17
Det finns en viss skillnad i hur regleringen ser ut inom svensk ritt beroende pa
om en upphandling anses omfattas av direktiven eller ¢j men i vissa fall suddas
grinserna mellan omridena ut. Aven vid upphandlingar utanfoér det

166 Se Rosén, s. 760.

167 Se Rosén, s. 760.

168 Se Granmar, Claes, Effekterna av att inte genomfira direktivet om offentlig upphandling, UrT 2016 s. 53,
s. 50.

169 Se Arrowsmith, s. 814.

170 Lagradets yttrande av den 12 februari 2016, s. 5.
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direktivstyrda omrddet kan det finnas anledning att iaktta vad som giller pa det
direktivstyrda omradet. Det dr dirfér nédvindigt att kdnna till skillnaderna mel-
lan regleringen pa det direktivstyrda och det icke-direktivstyrda omradet samt nir
en upphandling egentligen ska hanteras som om EU-ritten vore tillimplig.

119 kap. LOU, som omfattar annonspliktiga upphandlingar under tréskelvir-
dena och andra annonspliktiga upphandlingar av tjanster som tillhér det icke-
direktivstyrda omradet, aterfinns en bestimmelse om onormalt laga anbud i 19
kap. 18 §7t som lyder

En upphandlande myndighet far forkasta ett anbud om den finner att anbudet 4r onormalt lagt.
Anbudet fir dock férkastas forst sedan myndigheten begirt en forklaring och inte fatt tillfreds-
stiallande svar.

1 férhallande till 16 kap. 7 § LOU ir regeln forenklad.!”2 Bestimmelsen 1 19 kap.
18 § LOU dr ocksa fakultativ, till skillnad fran 16 kap. 7 § LOU. Den tidigare
bestimmelsen dterfanns 1 19 kap. 27 § LOU och 6verensstimde da delvis med
utformningen i 16 kap. 7 § och var da ocksi obligatorisk.1”? De upphandlande
myndigheterna har numera med andra ord ingen skyldighet att agera om ett an-
bud férefaller vara onormalt ldgt. Det finns heller ingen skyldighet att férkasta
ett saidant anbud. Om den upphandlande myndigheten dédremot avser férkasta
ett anbud som den finner vara onormalt ligt mdste myndigheten ge leverantoren
en mojlighet att forklara det laga anbudet innan beslutet fattas. Anbudet far sedan
torkastas forst om leverantoren inte férmatt limna en tillfredstillande forkla-
ring.174

Det fakultativa kravet framstir som en littnad f6r att minska den administra-
tiva bérdan. Aven om bestimmelserna om onormalt 1iga anbud ir en skyddslag-
stiftning f6r leverantrerna kan bérdan antas litta f6r sivil de upphandlande
myndigheterna som for leverantrerna.l’s Det framgéar av forarbetena att rege-
ringen férsokt géra en avvigning mellan leverantérsskyddet och de upphand-
lande myndigheternas behov av flexibilitet, handlingsutrymme och intresse av en
effektiv upphandling. Med hinsyn till att dven de upphandlande myndigheterna
har ett intresse av att agera pa onormalt liga anbud ansags en reglering nédvindig
men en fakultativ [6sning tillrdcklig.17s Regleringen tillkom efter att Férenklings-
utredningen fatt i uppdrag att se 6ver de bestimmelser som reglerar upphand-
lingar under EU:s troskelvarden i LOU och LUF.177 Syftet var generellt att regel-
verket skulle gbras enklare och mer flexibelt.!7s
Enligt 19 kap. 3 § LOU bor de upphandlande myndigheterna beakta miljéhinsyn
samt sociala och arbetsrittsliga hidnsyn ddr det 4r motiverat. Enligt f6rarbetena

171 Motsvarande bestimmelser finns i 19 kap. 18 § LUF och 15 kap. 7 § LUFS.

172 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling: en introduktion, Studentlitteratur, Lund, 2013, s. 194-
195.

173 Prop. 2015/16:195, s. 1148 samt Forsberg, s. 316.

174 Prop. 2021/22:5, s. 204.

175 Ulfsdotter, Anna, Iag (2016:1145) om offentlig upphandling 19 kap. 18 §, avsnitt 2.1 Onormalt liga
anbud, Lexino 2022-06-01 (JUNO).

176 Prop. 2021/22:5, s 132.

177.S0OU 2018:44, s. 27.

178 Se rubriken till Dir. 2017:69.
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innebdr det att sidana hinsyn ocksa ska tas vid hanteringen av onormalt liga
anbud. Det ansdgs ddrfér inte nédvindigt att nidrmare ange att en brist hos
leverantdren i det avseendet ska leda till férkastande av anbud pa samma sitt som
i bestimmelsen pa det direktivstyrda omradet. Uttrycket ”bor beakta” innebir
alltsa att hdnsyn ska tas om det 4r motiverat av den aktuella upphandlingen sam-
tidigt som flexibiliteten och handlingsutrymmet avses bevaras.1”? Hirutéver bor
ocksa den upphandlande myndigheten kunna himta ledning ur 16 kap. 7 § LOU
nir den ska avgora vilka skl f6r onormalt liga anbud som kan vara godtagbara.tso
Aven pi det icke-direktivstyrda omradet enligt 19 kap. LOU giller att de up-
phandlande myndigheterna ska ta hinsyn till de allminna gemenskapsrittsliga
principerna. Det framgar bland annat av 19 kap. 2 §{ LOU. Samma sak giller vid
direktupphandlingar enligt 19 a kap. 8 § LOU. Upphandlingar som av olika skl
ir undantagna frin upphandlingsdirektiven omfattas i Sverige av de allminna ge-
menskapsrittsliga principer och EU-rittens och EUD:s uttolkning av princi-
perna ska dirmed ges fullt genomslag.18t EUD har vidare avgjort att upphandlin-
gar dir det finns ett bestimt grinséverskridande intresse omfattas av primarrit-
ten.182 EUD har uttalat att upphandlande myndigheter dven i de fallen ska iaktta
torfarandet vid onormalt laga anbud precis som pa det direktivsstyrda omradet
dven om det saknas nationella bestimmelser hirom. Det foljer nimligen direkt
av FEUF och reglerna om etableringsfrihet och frihet att tillhandahélla tjinster
samt icke-diskrimineringsprincipen.is3 Primirritten och de gemenskapsrittsliga
principerna i sig férhindrar alltsa ett automatiskt uteslutande av anbud enbart av
det skilet att anbudet skulle understiga en viss prisniva. I stillet ska det kontra-
diktoriska forfarandet anvindas innan beslut fattas om att férkasta anbudet. Pre-
cis som pa det direktivstyrda omradet 4r det alltsd inte mojligt f6r en upphand-
lande myndighet att inta en stdindpunkt som innebdr att det inte dligger den att
begira forklaringar av leverantren innan ett anbud férkastas.ts4

Det dr dirmed moijligt att bestimmelsen i 19 kap. 18 § LOU till viss del avviker
fran EUD:s praxis. Som nimnts ger lagbestimmelsen ingen skyldighet att agera
om ett anbud férefaller vara onormalt ldgt. Enligt direktiven foreligger det dare-
mot sannolikt en skyldighet att alltid identifiera onormalt liga anbud, se avsnitt
3.1.1. Om det forutsitts att myndigheternas skyldigheter dr desamma vid hanter-
ingen av onormalt liga anbud enligt primirritten och vid tillimpningen av
bestimmelserna i enlighet med direktiven si kan det inte vara valfritt att agera
och identifiera onormalt liga anbud. I direktupphandlingar enligt 19 a kap. LOU
tinns ingen motsvarande regeln om onormalt ldga anbud 6verhuvudtaget. Sveri-
ges val att gora de allminna gemenskapsrittsliga principerna tillimpliga bor dare-
mot innebira att myndigheterna inte kan bortse fran férfarandet vid onormalt
laga anbud. Det 4r en avvikelse som inte kan bortses fran. Fragorna kriver

179 Prop. 2021/22:5, s. 132-133.

180 Prop. 2006/07:128, s. 438 och Sundstrand, Offentlig, s. 195 samt Rosén, s. 860.

181 Ulfsdotter, Anna, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling 19 a kap. 8 §, avsnitt 2.1 De grundliggande
principerna, allmdint, Lexino 2022-06-01 (JUNO).

182 Sundstrand, Offentlig, s. 33.

183 SECAP och Santorso, p. 35.

184 Se SAG ELV Slovensko, p. 34.
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diremot en lingre och djupare undersckning som inte kommer kunna utféras
inom ramen f6r den hir uppsatsen.

Det bor alltsa vara si att det, vid upphandlingar som till synes inte omfattas av
direktiven, dnda krivs att onormalt laga anbud hanteras pd det sitt som framgar
av EU-ritten 1 de fall primiérritten och de allmdnna gemenskapsrittsliga princi-
perna dr tillimpliga. En f6ljdfraga i sammanhanget ir vilken betydelse det har att
ett ldgt anbud beror pa att det inte dr forenligt med skyldigheter pd det milj6-,
social- och arbetsrittsliga omrddet och anbudet enligt artikel 69.3 i LOU-direk-
tivet “ska” forkastas medan 19 kap. LOU endast férskriver att sidana anbud
“far” forkastas. An mer komplicerat blir det nir LUFS och LUFS-direktivet inte
ens foreskriver en sidan skyldighet. Det dr en inkonsekvens i systemet som inte
ar helt tillfredsstillande. Utéver att det 4r oklart vilka skyldigheter de upphand-
lande myndigheterna har si har ordningen ocksd relevans for exempelvis
mojligheten till 6verprévning. I en situation dir en leverantdr borde ha uteslutits
pé grund av att leverantrens anbud var onormalt lagt har det betydelse om myn-
digheten far eller ska utesluta leverantoren.ss Det skulle férvisso kunna anses sta
i strid med likabehandlingsprincipen att ett onormalt lagt anbud fir antas nir det
borde ha forkastats.186

3.3 Sammanfattning

Det tycks ha skett en rittsutveckling pd EU-omrddet avseende nir bestimmel-
serna om onormalt ldga anbud ér tillimpliga. Som framgar av bakgrunden i av-
snitt 2.2 gillde sannolikt tidigare en ordning som innebar att bestimmelserna blev
tillimpliga f6rst nir en upphandlande myndighet avsig att forkasta ett onormalt
lagt anbud. Efter senare drs praxis frin EUD och den kodifiering som skett i
samband med 2014 érs direktiv och implementeringen av direktiven i nya LOU
och LUF giller nu sannolikt att upphandlande myndigheter alltid ska identifiera
onormalt laga anbud. Det idr inte méjligt £f6r en myndighet att inta en stindpunkt
som innebir att det inte aligger myndigheten att undersoka ett onormalt lagt an-
bud nirmare.

Vad som utgdr ett onormalt lagt anbud avgdrs i Sverige av de upphandlande
myndigheterna i varje enskilt fall. Om inget anbud férefaller misstinkt behéver
myndigheterna inte understka anbuden niarmare. Om nagot anbud déremot reser
misstankar avseende tillforlitligheten ska myndigheten underséka anbuden nir-
mare och genomféra ett kontradiktoriskt férfarande innan anbudet forkastas.
Syftet dr att aktuell leverantor ska ges moijlighet att visa att anbudet 4r seridst
menat. Myndigheten har sedan att bedéma alla férklaringar innan den fattar sitt
beslut att antingen anta eller forkasta anbudet. Enligt svensk ritt ska onormalt
ldga anbud alltid férkastas medan direktiven forskriver en mojlighet att férkasta
anbud utom i ett klart uttryckt fall. Fér LUFS-omradet och det icke-direktivstyrda

185 Rosén, s. 866.
186 Se Rosén, s. 760.
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omrédet tycks diremot en fakultativ ordning gilla enligt svensk ritt som inte ar
helt okomplicerad i férhillande till EU-ritten.
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4 'Tak- och golvpriser

4.1 Golvpris och onormalt laga anbud

Som har redogjorts for 1 bakgrunden och det féregiende kapitlet sa férhindrar
alltsd bestimmelserna om onormalt liga anbud automatiskt férkastande av anbud
enbart pa den grunden att anbudet skulle vara onormalt ldgt. I stillet ska den
upphandlande myndigheten, innan ett sidant anbud forkastas, ge aktuell leveran-
tor tillfdlle att férklara det laga anbudet.’” Automatisk uteslutning med hjilp av
matematiska kriterier som anger vad som betraktas som onormalt ldgt dr inte
tillatet.1s8 Ordningen har bekriftats och utvecklats i en mingd avgéranden frin
EUD sedan 80-talet och framit.

For svenskt vidkommande sd bekriftade HFD i den sé kallade Golvprisdo-
men fran ar 2018 att golvpris inte dr forenligt med upphandlingslagstiftningen. s’
Golvpriset i avgérandet innebar ett obligatoriskt krav pa en 1 férhand faststilld
lagsta prisniva fér anbud. Anbud under prisnivan skulle uteslutas fran utvirde-
ringen.!” Enligt HFD f6rhindrade férfarandet dels leverantérerna fran att kon-
kurrera med pris och ledde ddrmed till att leverantérerna behandlades olika. Med
andra ord stred det mot likabehandlingsprincipen. Dels frantog priskravet ocksa
myndigheten dess mdjlighet att bedéma anbuden i verklig konkurrens med
varandra. Kontraktstilldelningen hade med andra ord inte gatt till pa det sitt som
direktivet féresprikar.t9t Hirutover konstaterade HFD att golvpriset dessutom
térhindrade myndigheterna fran att underséka om ett anbud under golvpriset var
seribst menat, i enlighet med de skyldigheter som myndigheterna har enligt be-
stimmelserna om onormalt laga anbud. I stillet fr att automatiskt férkasta an-
bud under ett golvpris ska myndigheterna 1 stillet tillimpa det kontradiktoriska
torfarandet som foéreskrivs 1 16 kap. 7 § LOU nir ett anbud uppfattas som onor-
malt ldgt.12 Sannolikt har avgérandet ocksa biring pa upphandlingar som gors
enligt 19 kap. 18 § LOU och utanfor det direktivstyrda omradet liksom f6r upp-
handlingar i primirritten. HFD stodjer sin argumentation pd de allminna ge-
menskapsrittsliga principerna, vilka bestimmelserna om onormalt laga anbud
ocksa dr sprungna ur.193

18716 kap. 7 § LOU. Se avsnitt 3.1.

188 Transporoute, p. 18 och Fratelli Constanzo, p. 19.

189 HFD; 2018 ref. 50. Avgorandet har kommit att kallas Golvprisdomen.

1908, 5 i avgérandet.

191 Skl 90 i preambeln till LOU-direktivet.

1928, 5-6 i avgdrandet.

193 8. 5 i avgorandet samt Ulfsdotter, 79 kap. 18 §, avsnitt 2.3 Vad filjer av praxis?. Se ocksa avsnitt
3.2.
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HFD har ocksa avgjort att golvpris som metod f6r att utesluta anbud inte
enbart dr otilliten nir golvpriset anvinds som ett obligatoriskt krav som utesluter
leverantérer fran utvirdering. Aven utvirderingsmodeller som innebir att priset
inte fir ndgon inverkan vid utvirderingen, till den del det understiger en viss
prisniva, anses i praktiken ha samma effekt som ett golvpris och sitter dirfor
bestimmelserna om onormalt liga anbud ur spel. En sidan utvirderingsmodell
ar dirfor inte férenlig med likabehandlingsprincipen.1#4 Det dr alltsa inte n6dvin-
digt att anbuden automatiskt férkastas f6r att golvpriset ska vara otillitet. Meto-
der som i praktiken innebir att det inte 16nar sig att sitta priset ligre 4n den
prisnivd som den upphandlande myndigheten stillt upp tycks vara otillatna.1s
Aven metoder som riknar upp virdet av anbud till en ligstaniva bor dirmed
ocksa vara otillatna da det pa samma sitt inte 16nar sig att prissatta anbudet ligre
an den grins som myndigheten riknar upp anbudet till.

4.2 Undantag fran det kontradiktoriska forfarandet

Det har limnats en 6ppning for ett snavt undantag fran skyldigheten att tillimpa
det kontradiktoriska férfarandet. Om antalet anbud dr sa hogt att den upphand-
lande myndigheten maste genomféra det kontradiktoriska forfarandet for sa
miénga anbud att det 6verstiger myndighetens kapacitet eller dventyrar projektets
genomférande pa grund av den f6érsening som skulle uppsta sa skulle det even-
tuellt kunna godtas att vissa anbud utesluts automatiskt pa grund av att de anses
onormalt laga.19

I direktiv 71/305/EEG (i dess lydelse enligt direktiv 89/440/EEG) och se-
nare i direktiv 93/37/EEG, vilka ir foregangare till nu gillande LOU-direktiv,
fanns under en begrinsad évergangsperiod ett liknande undantag.!” For att de
rittigheter som f6ljer av fordraget skulle fd genomslagskraft, de rittigheter som
direktiven syftar till att férverkliga och skydda pd omradet 61 offentlig upphand-
ling, s skulle det uttryckliga undantaget tolkas restriktivt.1s Den historiska orsa-
ken till 6vergangsordningen hade férvisso ocksa betydelse f6r den restriktiva till-
limpningen. Undantaget hade nidmligen inforts tillfilligt pa begiran av en enda
medlemsstat pd grund av svirigheter i den aktuella medlemsstatens nationella

194 HFD 2022 ref. 41.

195 Se Edstrém, Erik, och Olovsson, Sara-Li, Golypris och andra prisbegrinsningar, en sammanfattning av
de senaste drens rittsutveckling — analys, 2023-04-26, analys pi JP Infonet, “https://www.jpin-
fonet.se/JP-UpphandlingsNet/Analyser-och-referat/ Analyser-och-referat/Ar/2023 /ana-
lyser/d_4992266-golvptis-och-andra-prisbegransningar-en-sammanfattning-av-de-senaste-arens-
rattsutveckling--analys”, lydelse 2023-05-19, avsnitt HFD 2022 ref. 41.

196 SECAP och Santorso, p. 32 samt HFD 2018 ref. 50, s. 6.

197 Artikel 1.20 i ridets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 om indring av direktiv
71/305/EEG om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt
for bygg- och anliggningsarbeten samt artikel 30.4 i ridets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fér bygg-
och anliggningsarbeten.

198 EU-domstolens dom av den 26 oktober 1995, Futlanis, C-143/94, EU:C:1995:354, p. 20.
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rittsordning.!® Vidare utgjorde tidsbegrinsningen i sig ett argument for att be-
stimmelsen skulle tolkas restriktivt. Bestimmelsen foreskrev diremot strikta vill-
kor f6r nir en upphandlande myndighet fick avvika frin det kontradiktoriska
torfarandet. Nagot utrymme fOr att avstd fran att tillimpa det kontradiktoriska
torfarandet utdver det uttryckliga undantaget var uteslutet och nir 6vergiangspe-
rioden var slut foérsvann ocksa den méjligheten helt.20 Med hinsyn till den bak-
grund samt direktivens syften bér dirmed den 6ppning f6r undantag som EUD
och sedermera HFD20t har 6ppnat upp fr vara en smal sidan och bor alljdmt
anvindas restriktivt. Méjligheten till andra undantag utan klart stéd i EU-rétten
tar ocksd anses uppenbart begrinsad.

4.3 Relativa takpriser efter Takprisdomen

Ar 2020 avgjorde HFD den si kallade Takprisdomen22. Frigan i mélet var om
det dr férenligt med upphandlingslagstiftningen att stilla ett priskrav i upphand-
lingen som innebir att anbud ska férkastas om priset per enhet for ett storre
mingdintervall 4r hogre dn priset per enhet for ett mindre méngdintervall for
samma typ av arbete. Priset per enhet fOr ett mingdintervall blev alltsa styrande
tor hur andra mingdintervall fick prissittas. Kravet var obligatoriskt och anbud
som inte féljde kravet forkastades. Modellen kunde dirfér betraktas som ett re-
lativt takpris.20s

Enligt HFD kom modellen inte i konflikt med vare sig anbudsgivarnas moj-
lighet att konkurrera med sina priser, likabehandlingsprincipen eller bestimmel-
serna om onormalt liga anbud. Leverant6rerna fick forvisso inte prissitta anbu-
den helt fritt med de ansags inte hindrade fran att konkurrera med sina priser.
Till skillnad fran i Golvprisdomen2+ fran ar 2018 fanns ingen faststilld ligsta
prisniva under vilken anbud automatiskt skulle férkastas. Den hir typen av relativ
prisstyrning dr alltsa enligt HFD 1 harmoni med upphandlingslagstiftningen.
HFD har senare upprepat sitt stillningstagande att inte varje inskrinkning av
moéjligheten att fritt prissitta anbud kommer konflikt med upphandlingslagstift-
ningen.25 Ordningen som HFD har skapat kan diremot ifragasittas mot bak-
grund av hogre ritt.

Priskrav kan stillas pa en mingd olika sitt i en upphandling. I Takprisdomen
fran ar 2020 blev alltsa priset per enhet for ett miangdintervall styrande for priset
per enhet for ett annat méngdintervall. Det dr inte givet att priskravet i sjilva
verket ska tolkas som ett relativt takpris. Beroende pa om det ar det storre eller
mindre mingdintervallet som blir styrande for leverantérerna gar det att tolka

199 Furlanis, p. 21.

200 Hera, p. 14-16.

201 HED 2018 ref. 50, s. 6.

202 HED 2020 ref. 24.

203 Avgorandet s. 3 och 5-6.

204 HFD 2018 ref. 50.

205 HED 2022 ref. 41, p. 21 och HFD 2023 ref. 7, p. 18.
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kravet som bade ett relativt takpris och ett relativt golvpris.206 Om det ocksd utgdr
ett golvpris gir det inte att utan vidare godta argumentet att kravet inte kommer
i konflikt med bestimmelserna om onormalt liga anbud. HFD tycks ha tolkat
rittslget sadant att ett priskrav som innebir att leverantdrerna anmodas att sjilva
sdtta sina egna prisgrinser, med en av myndigheten bestimd metod, inte kommer
i konflikt med lagstiftningen. Det 4r intressant i sammanhanget att jamfora fore-
varande modell med de matematiska modeller som EUD behandlat i sina tidigare
avgoranden. I Fratelli Costanzo kinde heller ingen till var prisgrinsen skulle ligga
i forvig, varken myndigheten eller leverantorerna. Metoden for faststillande av
prisgrinsen var diremot kind. Prisgrinsen avgjordes fOrst efter att alla anbud
hade kommit in och med hjilp av de priser som leverantérerna sjilva limnat i
sina anbud.20” Det var s att sdga leverantrerna som satte golvpriset med hjilp
av en metod som bestimdes av nationella regler.

I Fratelli Costanzo hindrades alltsd leverant6rerna inte heller pa ndgot sitt frin
att limna sa ldga anbud de ville. Samma sak har gillt i flera senare avgéranden
dir matematiska modeller f6r uteslutning har underkints.208 Forvisso férkastades
anbuden 1 de fallen efter att anbuden konstaterats ligga under en prisgrins. I Tak-
prisdomen fran ar 2020 férkastades anbud i stillet som en féljd av att metoden
for prissittning inte foljdes. Det dr ddremot inte helt litt att forsta varfér HFD
anser att den matematiska metoden f6r automatisk uteslutning i Takprisdomen
fran 4r 2020 pa ndgot avgorande sitt skiljer sig frin andra matematiska metoder
tor automatisk uteslutning som underkints av EUD. Det tycks som att HFD har
tagit hinsyn il att syftet med priskravet inte varit att utesluta onormalt liga an-
bud utan att undvika osund strategisk prissittning.209 EUD synes didremot snarare
kategoriskt och med hinvisning till EU-rittens genomslag ha avfirdat summarisk
uteslutning, oavsett myndighetens eller den nationella lagstiftarens syfte med me-
toden. Snarare har syftena ibland varit just andra 4n att utesluta onormalt liaga
anbud. I Tax-Fin-Lex uteslots exempelvis ett anbud enbart pa grund av att priset
var satt till noll euro.20 I Fratelli Constanzo var det uttalade syftet med metoden
till och med baserat pa en annan EU-rittslig princip, nimligen effektivitetsprin-
cipen. Aven det syftet fick st tillbaka for leverantdrsskyddet.2t!

EU-ritten verkar inte limna ndgot utrymme for att utesluta tillimpning av
bestimmelserna om onormalt liga anbud med argumentet att syftet med

206 Det mirks inte minst av att de tre instanser tolkade kravet olika. Forvaltningsritten i Stockholm
bedémde det som ett relativt takpris. Kammarritten i Stockholm bedémde det inte som ett tak-
eller golvpris men som en begrinsning av mojligheten att konkurrera med de mindre mingdinter-
vallen, med andra ord ett relativt golvpris. HFD uttalar sig inte hirom men avgérandet har tolkats
som ett mil om takpris, se Rosen, s 753. HFD tycks diremot ha haft ett behov av att ocksé lyfta
bestimmelserna om onormalt laga anbud och avgoérandet tyder pé att dven prissittningen nedat
paverkats. Se HFD 2020 ref. 24, p. 6-7 och 14.

207 Fratelli Constanzo, p. 6.

208 Exempelvis Lombardini och Montavani och SECAP och Santorso.

209 HED 2020 ref. 24, p. 9, HFD 2023 ref. 7, p. 17, Agren, s. 62 samt Sundstrand, Negativa.

210 Det ansdgs innebira att det kontrakt som skulle uppsta inte skulle vara ett kontrakt med ekono-
miska villkor och didrmed inte uppfyllde definitionen av ett offentligt kontrakt. Se Tax-Fin-Lex, p.
15.

211 Se ocksa forslag till avgdrande av generaladvokat Damaso Ruiz-Jarabo Colomer féredraget den
5 juni 2001 i de forenade malen C-285/99 och C-286/99, Lombatdini och Montavani, s. [-9244.

50



uteslutningen varit ett annat 4n just att anbudet skulle vara onormalt ligt. Be-
stimmelserna om onormalt ldga anbud innebir i sjilva verket en omsorgsplikt
och foreskriver skyldigheter f6r de upphandlande myndigheterna 1 syfte att
skydda leverant6rerna och garantera dem processuella rittigheter. Dirmed madste
bestimmelserna tolkas strikt. Rittssikerheten kriver ddrfor att reglerna inte kan
ignoreras pa vaga grunder, vilket i praktiken skulle gbra en tvingande regel med
klara skyldigheter till en valfri sadan.212 Att priskravet i Takprisdomen fran dr 2020
ocksa kan innebira en begrinsning av méjligheten att konkurrera med ligre pri-
ser och inte bara att sitta hogre priser innebir att kravet, till skillnad fran vad
HFD uttalar, rimligen borde kunna anses sta i strid med bestimmelserna om
onormalt laga anbud. Som nimnts i avsnitt 4.1 och 4.2 sa férhindrar bestimmel-
serna varje form av automatisk uteslutning pa grund av att anbudet skulle under-
stiga en viss prisniva.

Det gar ocksa att ifragasitta HFD:s pdstdende att priskravet inte kommer i
konflikt med likabehandlingsprincipen eller konkurrensen. UtGver att motverka
osund konkurrens ville den upphandlande myndigheten bland annat sikerstilla
att den fick basta moéjliga villkor enligt marknadsekonomiska principer. Priskra-
vet tar diremot inte hinsyn till att det kan finnas legitima skal till att ett storre
mingdintervall faktiskt kan vara dyrare att leverera dn ett mindre mangdintervall.
En sidan mojlig forklaring skulle kunna vara att det kriver storre och dyrare
maskiner, alternativa leverantérskedjor eller anlitande av underentreprenérer.2t3
Den klagande leveranttren framférde i malet att priskravet hade hindrat bolaget
fran att limna sitt mest fordelaktiga anbud. Kravet riskerade alltsa att utesluta det
mest férdelaktiga anbudet och kan alltsa anses sta i strid med férfarandet vid och
principerna for tilldelning2!4. Kravet hindrade ddrmed ocksa myndigheten fran att
bedéma inkomna anbud i verklig konkurrens med varandra.

Priskravet riskerade vidare att behandla leverantérer med olika kostnadsstruk-
turer olika och férhindrade dirmed en rittvis konkurrens, vilken ér sjilva syftet
med regleringen pd omradet f6r offentlig upphandling.2t5 Att automatiskt utesluta
leverantorer med en metod som triffar bolag med vissa kostnadsstrukturer ér
vidare i strid med icke-diskrimineringsprincipen.2ts Det finns harutéver argument
for att kravet strider mot proportionalitetsprincipen och att priskravet saknar
koppling till upphandlingsféremalet.21 Istillet f6r att utesluta anbud automatiskt
hade myndigheten med ett kontradiktoriskt forfarande kunnat sikerstilla att an-
buden inte utgjorde ett uttryck for osund strategisk prissittning. Det finns starka
argument fOr att kravet sammantaget stér i strid med EU-réttens krav pa att kon-
traktstilldelning ska ske med objektiva kriterier i syfte att faststilla vilket anbud
som ir det mest ekonomiskt férdelaktiga, 1 verklig konkurrens med varandra.2is

212 Transporoute, p. 17. Se ocksa forslag till avgérande av generaladvokat Gerhard Reischl féredra-
get den 10 februari 1982 i mal C-76/81, Transporoute, s. 437-438.

213 For ett liknande resonemang se Agren, s. 63-64.

214 Se SECAP och Santorso, p. 29 samt SAG ELV Slovensko, p. 25.

215 Fratelli Costanzo, p. 18-19. Se ocksa avsnitt 2.2 samt Agren, s. 64.

216 SECAP och Santorso, p. 25-26.

217 Agren, s. 64-65.

218 Skl 90 i preambeln till LOU-direktivet.
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HFD:s slutsatser har sammanfattningsvis ifrdgasatts mot bakgrund av EU-
ritten.2? Frigan dr ddremot vad HFD:s avgorande innebir f6r mojligheten att
stilla upp priskrav i upphandlingar. En méjlig tolkning 4r att svensk ritt efter
HFD:s avgorande tilliter priskrav som syftar till att motverka osund strategisk
anbudsgivning férutsatt att priskravet inte utformas sa att det helt begrinsar moj-
ligheten att konkurrera med pris.220 Med hinsyn till den ordning som tycks gilla
enligt EU-ritten hade det varit virdefullt om HFD hade valt att begira ett klar-
gorande 1 fragan hos EUD.

4.4 Tillatna takpriser

Bestimmelserna om onormalt laga anbud tar enligt sin ordalydelse sikte pa att
skydda anbud frin att férkastas automatiskt pa grund av att de anses vara for
liga. E contrario tar bestimmelserna alltsa inte sikte pa for hoga anbud. Frigan
ar dd om det dr tillatet att en upphandlande myndighet automatisk forkastar ett
anbud fOr att det Overstiger en viss prisniva. Eftersom fragan inte regleras sirskilt,
som i fallet med onormalt ldga anbud, kan frigan inte enkelt besvaras med ett ja
eller nej. Det sammanhinger ocksd med den variation av méjliga priskrav som
kan stillas i en upphandling. Ut6ver vad som sagts om det priskrav som férekom
i Takprisdomen frin ar 2020 ska hir nagra generella uttalanden géras.

Att bestimmelserna om onormalt laga anbud enligt ordalydelsen inte ar till-
limpliga i fall dir anbud avser forkastas pa grund av att de dr £6r hoga kan inte
utan vidare tas till intdkt f6r att ett sadant forfarande ér forenligt med resten av
det upphandlingsrittsliga regelverket.221 I lag stills exempelvis krav pa att tilldel-
ningskriterierna har anknytning till det som ska upphandlas.222 Att tilldelningskri-
terierna inte fir ge den upphandlande myndigheten ”en obegrinsad valfrihet”
enligt 16 kap. 2 § 3 st. LOU kan sdgas innebdra att det inte far finnas utrymme
tor godtycke.22s Oavsett vilken typ av krav det géller mdste alla krav utformas sa
att de dr férenliga med de allminna gemenskapsrittsliga principerna och union-
ens mal.224

Direktiven pa omradet f6r offentlig upphandling syftar till att frimja den fria
rorligheten och etableringsfriheten och att 6ppna upp marknaden f6r effektiv
konkurrensen.22s Det huvudsakliga syftet ér alltsa att skapa konkurrens pa omra-
det for offentlig upphandling. Som en konsekvens hirav ir syftet ocksa att
skydda leverantérerna frin favorisering eller foéretride for nationella

219 Exempelvis Agren, s. 66 och Sundstrand, Negaziva.

220 Edstrom & Olovsson, avsnitt Analys.

221 Agren, s. 68.

22216 kap. 2 § LOU.

225 Nord, Eskil, lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 16 kap. 2 §, Karnov (JUNO), (besokt 2023-
04-19).

224 4 kap. 1 § LOU, artikel 18 i LOU-direktivet, HFD 2020 ref. 24, p. 16, Lombardini och Monta-
vani, p. 76 samt Agren, s. 62-63.

225 Skil 1 i preambeln till direktiv 2014/24/EU.
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anbudsgivare och att myndigheterna ldter sig styras av andra hinsyn dn ekono-
miska.226 Vad som sagts ovan, och som ocksa ir bakgrunden till regleringen av
onormalt laga anbud?, har alltsa biring ocksa vad giller frigan om takpriser. En
slutsats som kan dras ér att varje form av takpris inte kan vara tillaten.22s Det gar
utan storre anstringning att konstruera takpriser som strider mot upphandlings-
lagstiftningen. Mojligen dr det diremot ocksd sd att varje form av takpris inte
heller 4r otilliten.

Ett argument mot automatisk uteslutning av anbud med hjilp av takpriser
skulle kunna vila pa samma grund som automatisk uteslutning pa grund av andra
orsaker, nimligen att det strider mot det gemenskapsrittsliga intresset att sdker-
stilla att sd mdnga anbudsgivare som méjligt deltar i anbudsférfaranden.220 Tak-
prisets sjdlva funktion ér ju just det, att automatiskt utesluta anbud. Det leveran-
torsskydd som BEU-ritten erbjuder, och som ska sikerstilla att si manga anbud
som moijligt fir delta i en upphandling, bér rimligen omfatta alla seritsa leveran-
torer och inte enbart leverantérer som erbjuder onormalt laga priser eller sidana
priser som de upphandlande myndigheterna sjilva anser dr rimliga.

A andra sidan kan tinkas att takpris anvinds i andra syften. Agren lyfter ett
sadant mojligt fiktivt exempel. 1 exemplet vill en skola képa jordgubbar for
10 000 kr. Utvirderingen ska ske genom antalet kilo jordgubbar som anbudsgi-
varna offererar samt jordgubbarnas smak och utseende.2 Enligt Agren begrinsar
ett sadant krav inte konkurrensen eftersom en leverantér med billigare jordgub-
bar, med god smak och tilltalande utseende tillts limna ett konkurrenskraftigt
anbud. Ett takpris skulle allts enligt Agren kunna vara tillitet om det fortfarande
tinns en priskomponent att konkurrera om.23t I jordgubbsfallet anger myndig-
heten 1 praktiken vad den dr villig att betala och ligger sig inte i leverantérernas
prissittning. Att bestimma kilopriset dr fortfarande fritt for leverantorerna.

For golvpriser dr ordningen tydlig. Automatiskt uteslutande av anbud édr un-
dantagslost forbjudet enligt EU-ritten pa grund av regleringen av onormalt laga
anbud och reglerna i primirritten. Det giller oavsett vad syftet med golvpriset
ir. En annan ordning skulle riskera rittssikerheten. Vad som giller f6r takpris
saknas det diremot vigledande avgéranden om, utéver Takprisdomen fran dr
2020. Takprisdomen tilliter diremot en tolkning som innebir att det kan finnas
andra tilldtna takpriser. Det dr ett sjalvklart papekande att ett sidant takpris maste
vara forenligt med lagen och EU-ritten.

226 [ ombardini och Montavani, p. 35-36.

227 Se avsnitt 2.2.

228 Se Agren, s. 68.

229 EU-domstolens dom av den 23 december 2009, Serrantoni och Consorzio stabile edili, C-
376/08, EU:C:2009/808, p. 40.

230 Agren, s. 69.

231 Agren, s. 70.
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4.5 Sammanfattning

For golvpriser som stills upp med en absolut nedre grins under vilken anbud
avses forkastas dr rittsliget klart. Sddana golvpriser triffas av bestimmelserna
om onormalt laga anbud och ir inte tillitna vare sig av EUD eller HFD. Aven
utvirderingsmodeller som i praktiken innebir att det inte I6nar sig att sdtta ligre
priser r enligt HFD jimférbara med sidana golvpriser och ér dirfor f6rbjudna,
dven om de inte leder till att anbud f6rkastas automatiskt.

Vad avser andra matematiska metoder f6r automatisk uteslutning av anbud pa
grund av pris tycks det diremot finnas en diskrepans mellan EUD:s fasta ritts-
praxis och HFD:s praxis i Takprisdomen frian ar 2020. EUD har kategoriskt f6r-
bjudit sidana metoder oavsett syftet med metoden. Det gérs ingen skillnad pa
om golvpriset utgdr en absolut nedre grins, om grinsen gors beroende av olika
faktorer eller om den dr kiind eller inte fér leverantorerna och myndigheterna nir
anbuden limnas in. Golvpriser oavsett form tycks alltsa f6rbjudna per se. Enligt
HFD:s praxis fir diremot upphandlande myndigheter stilla upp prisbegrins-
ningar om de inte helt hindrar leverant6rerna frin att konkurrera med sina priser
nedat. Slutsatsen har fatt kritik framfGr allt fOr att sidana prisbegriansningar fort-
farande kan vara i konflikt med bland annat likabehandlingsprincipen och kon-
kurrenssyftet eftersom leverantérerna inte tillits konkurrera pa lika villkor och
hindras frin att limna sina mest konkurrenskraftiga anbud.

Vad avser takpris ér frigan delvis outredd i praxis. Relativa takpriser har HFD
godkint i Takprisdomen fran ar 2020 under samma fOrutsittningar som nyss
kommenterats avseende relativa golvpriser. Samma kritik mot avgérandet ar gil-
tig dven hdr. I doktrinen har framférts att takpriser endast ir tillitna om de inte
kommer 1 konflikt med lagen och EU-ritten. For att det ska vara mojligt maste
det fortfarande finnas en priskomponent att fritt konkurrera om. Det innebir i
sa fall att det kan finnas en begrinsad méjlighet att stélla upp takpriser.
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5 Nollanbud och negativa priser

5.1 Nollanbud

Nollanbud och negativa priser ska hir behandlas under samma rubrik. Orsaken
ar att sadana anbud, till skillnad fran de tak- och golvpriser som behandlats i
foregaende kapitel, kan leda till kontrakt dir myndigheten inte forvintas prestera
betalning i form av pengar.2s2 Indelningen 4r diremot inte sjilvklar. Det ar tydligt
1 praxis att det finns en syn pa sidana anbud som innebir att de inte kan eller ska
jamstillas med “vanliga” golvpriser 6ver noll kronor. Som anférs nedan kan dir-
emot den stindpunkten ifrdgasittas. Ett nollanbud innebir i praktiken att leve-
rantOren erbjuder sig att leverera gratis. Ett negativt pris innebir att leverantéren
erbjuder sig att betala for att fa leverera.23 Det dr ddremot ocksa mojligt att enbart
vissa delar av ett anbud ér satt till noll eller prissatt med negativa priser men att
anbudet som helhet fortfarande innebir att myndigheten ska svara f6r en mot-
prestation 1 pengar.

Nollanbud har behandlats av EUD i avgorandet Tax-Fin-Lex. Fragan i malet
var bland annat om sjdlva faktumet att ett nollanbud skulle leda till ett kontrakt
utan ekonomiska villkor kunde utgdra en rittslig grund f6r att automatiskt £6r-
kasta ett anbud.23# Domstolen besvarade frigan nekande. EUD uttalade att ett
anbud om noll euro kan betecknas som ett onormalt lagt anbud och myndigheten
ska dirfor tillimpa det kontradiktoriska forfarandet. Det var irrelevant att anbu-
det skulle leda till ett kontrakt utan ekonomiska villkor. Enligt EUD kan inte ett
anbud automatiskt forkastas enbart av det skilet att leverantéren erbjuder sig att
utfora leveransen f6r noll euro. Det f6ljer enligt EUD av den underliggande lo-
giken 1 artikel 69 1 LOU-direktivet.23s EUD gor alltsd ingen skillnad mellan ett
anbud pd noll euro eller ett anbud pa en euro.

Generaladvokat Bobek uttalade att ett anbud pa noll euro forvisso kunde
framsta som en psykologisk spirr men i ekonomiska termer finns ingen anled-
ning att behandla nollanbud annorlunda 4n andra anbud om de alla understiger
kontraktets kostnader.23 I svensk praxis har ordningen bekriftats i HFD 2023
ref. 7.2 Golvprisdomen fran ar 2018 far dirmed anses ha biring ocksa for

232 Se exempelvis Tax-Fin-Lex, p. 27.

233 HFD 2023 ref. 7, p. 19.

234 Tax-Fin-Lex, p. 19.

235 Tax-Fin-Lex, p. 30-31 och 36.

236 Forslag till avgorande av generaladvokat Michal Bobek féredraget den 28 maj 2020, i mél C-
367/19, Tax-Fin-Lex, p. 78.

237 Se p. 24.
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golvpriser som satts till noll kronor.23 Det dr alltsa inte tilldtet att automatiska
utesluta anbud med hjilp av ett golvpris om noll kronor.2 Méjligen dr det ocksa
sd att nollanbud alltid fir anses vara onormalt laga och dirfoér ska utlésa en ut-
redningsskyldighet hos den upphandlande myndigheten2# Generaladvokat
Bobek uttalade i sitt forslag till avgdrande att argument visst skulle kunna tala for
att sadana anbud inte fortjanar att granskas alls. Skulle nollanbud tillatas skulle
det exempelvis kunna strida mot syftet med att sikerstilla insyn i anvindningen
av allminna medel och att motverka korruption. Anledningen ér att det Gppnar
upp fér dolda och parallella transaktioner. Vidare kan ett sidant anbud ocksa
riskera att leda till oférutsedda kostnader och f6rdyringar. Harutéver skulle miss-
tankar kunna uppsta om att myndigheten stédjer underpriser. Generaladvokat
Bobek framhaller dock att samma argument ocksd talar for att just nollanbud bor
granskas.2# Samma argument giller f6r 6vrigt alla onormalt liga anbud. Om det
stimmer att nollanbud alltid ska betraktas som onormalt laga skulle det f6r Svrigt
ocksd innebira att nollanbud skulle utgéra en del av sjilva definitionen av onor-
malt ldga anbud. En definition som i Gvrigt inte 4r helt faststilld.2#2 Det ar dire-
mot inte helt tydligt att EUD faktiskt menar att sa 4r fallet. I sammanhanget kan
hinvisas till uppsatsens avsnitt 3.1.1 angaende identifiering av onormalt laga an-
bud. I Sverige ir det upp till myndigheterna i varje enskilt fall att avgora.

Nollpriser kan férekomma ocksa i delar av ett anbud och behéver alltsa inte
innebira att hela anbudet betraktas som onormalt ligt. Aven i de fallen kan noll-
priser dock vicka misstankar. Myndigheten ska i sa fall ange exakt vilka punkter
ianbudet som har lett till frigor och ocksa ge leverantdren tillfalle att forklara var
och en av de olika delarna av det féreslagna priset.2# Sammanfattat giller alltsd
att anbud som helt eller 1 delar ér prissatta till noll kronor inte automatiskt far
forkastas enbart pa den grunden att priset 4r satt till noll kronor. I stillet ska
anbudet utvirderas enligt bestimmelserna om onormalt laga anbud.

5.2 Forbud mot negativa delpriser

Nedan kommer ett avgérande frin HFD om negativa delpriser redovisas mer i
detalj. Anledningen ir att svaret pa frigan om det ér tillatet att f6rbjuda negativa
priser kriver en ingiende undersckning av avgorandet. HFD:s slutsatser har
nimligen ifrigasatts utifran hogre ritt och frigan dr vilka slutsatser som ska dras
av avgorandet.2# For att underldtta for lisaren presenteras dirfér de element i
avgbrandet som kommer ha betydelse vid den f6ljande analysen av rittsldget.

238 Rosén, s. 759.

239 Ulfsdotter, 16 kap. 7 §, avsnitt 2.2.3 Ar nollanbud acceptabla?.

240 Nord, Eskil, lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 16 kap 7 §, Karnov (JUNO), (besokt 2023-
04-15) samt Rasi¢, Mario, Is Zero a Public Procurement Number? : Abnormally 1ow Tenders in 1ight of a
Enropean Court of Justice Case, EPPPL 3/2021 s. 193, s. 202. Se ocksa Veridos, p. 36.

241 Generaladvokat Bobek, p. 79-80.

242 Rasié, s. 198 och 203.

243 Lombardini och Montavani, p. 53 och 81.

244 Se exempelvis Sundstrand, Negativa samt Kenneberg & Johansson, sista stycket.
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Ar 2023 avgjorde HFD ett nytt mal om negativa delpriser.2#s I malet hade den
upphandlande myndigheten stillt upp ett priskrav som innebar att anbud under
noll kronor skulle f6rkastas automatiskt. Negativa delpriser var alltsa inte tillatna.
Frigan i malet var om det ér tillatet att férbjuda negativa delpriser i en upphand-
ling. HFD:s slutsats dr att det ar tillatet. Forklaringen hirfér dr invecklad och inte
helt sjilvklar. HFD inleder med att konstatera att likabehandlingsprincipen inne-
bir att leverantérerna sjilva har ritt att prissitta sina anbud och att golvpriser
enligt Golvprisdomen?2 fran ar 2018 ir otillatna. I stillet ska anbud som betraktas
som onormalt ldga utvirderas enligt bestimmelserna om onormalt liga anbud.
HFED lyfte sedan den omdiskuterade Takprisdomen2+ fran ar 2020 och konsta-
terade att varje begrinsning av méjligheten att prissitta anbud ddremot inte dr
otillaten. En metod som inte sitter nagon nedre grins under vilken onormalt laga
anbud ska férkastas och som stills upp 1 syfte att motverka osund strategisk kon-
kurrens dr godtagbar.

Det aktuella priskravet i 2023 ars fall anser HFD liknar priskravet i Takpris-
domen fran ar 2020 snarare dn priskravet i Golvprisdomen fran ar 2018. Anled-
ning dr att syftet med prisbegrinsningen var att forhindra osund strategisk an-
budsgivning och att nagot hinder inte funnits att konkurrera med priser ner till
noll kronor. HFD har avgjort ett mal tidigare avseende negativa priser ar 201624
men till skillnad frin det avgérandet hade myndigheten i nu aktuellt fall alltsa inte
forkastat anbudet med hinvisning till att det var onormalt lagt. Bestimmelserna
om onormalt ldga anbud var dérfor inte tillimplig. EUD:s avgérande Tax-Fin-
Lex angiende nollanbud motsade heller inte den hir 16sningen eftersom myndig-
heten 1 nu aktuellt fall fortfarande hade méjlighet att utvirdera anbud ner till noll
kronor. Kravet var alltsa inte 1 strid med likabehandlingsprincipen och bestim-
melserna om onormalt laga anbud.

5.3 Osund strategisk konkurrens — ett nytt undantag

Till att borja med ger HFD uttryck f6r att férbud mot negativa delpriser inte
kommer i konflikt med det konkurrensfrimjande syftet eftersom leverantérerna
fritt far konkurrera ner till noll kronor. Att ”endast” ta ifran leverantrerna moj-
ligheten att fa betala for vissa arbeten stir inte 1 strid med konkurrens och lika-
behandling. I stillet uttrycker HFD att ett sidant krav snarare frimjar konkur-
rensen.2*

Likabehandlingsprincipen ir en grundbult i EU-samarbetet. Enkelt uttryckt
innebir den att lika fall ska behandlas lika och olika fall ska behandlas olika. Sir-
behandling far bara ske om det féreligger objektivt godtagbara skil. Principen ar
bland annat hirledd ur det allmdnna icke-diskrimineringsférbudet pd grund av

245 HFD 2023 ref. 7.

246 HFD 2018 ref. 50.

247 HFD 2020 ref. 24. Se avsnitt 4.3.
248 HED 2016 ref. 3 (II).

254 P, 19-20.
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nationalitet och férbudet mot hinder f6r de fyra friheterna.2ss Som nimnts i av-
snitt 3.2 har EUD avgjort att de hir grundliggande reglerna i sig férhindrar auto-
matiskt férkastande av anbud med matematiska metoder som frantar myndighet-
erna mojligheten att understka anbuden nirmare.2% Trots att ett f6rbud mot pri-
ser under en viss niva kan verka objektiv och inte i sig framstar som diskrimine-
rande si har EUD poingterat att sidan bestimmelser kan ha en negativ paverkan
pé icke-diskrimineringsprincipen.2s’ Det framgéir ocksd av EUD:s avgoérande
SAG ELV Slovensko att ett kontradiktoriskt férfarande inte bara ir ett krav for
att undvika godtycke men ocksé for att sidkerstilla en sund konkurrens mellan
toretagen. EUD verkar snarare vara av asikten att en sund konkurrens snarare
kriver ett kontradiktoriskt forfarande dn utesluter det.

HFD uttalar vidare att varje prisbegransning inte ér otilliten enligt Takprisdo-
men fran 2020. Det ér ett pastdende som inte har fatt std helt oemotsagd 1 dokt-
rinen och som ir svarférenligt med EUD:s fasta praxis avseende automatiskt
forkastande av anbud. Som nidmnts tidigare kan en prisbegrinsning, med eller
utan en absolut nedre grins, anses sté i strid med likabehandlingsprincipen, se
avsnitt 2.2 samt kapitel 4.

HFD avgjorde redan ar 2016 ett mal om negativa delpriser i anbud.?ss I malet
térekom dock inget golvpris med innebérden att priser under noll kronor skulle
uteslutas automatiskt. Den upphandlande myndigheten hade givit leverantéren
tillfalle att yttra sig innan anbudet férkastades med st6d av davarande 12 kap. 3 §
LOU (nuvarande 16 kap. 7 § LOU), 4ven om HFD konstaterade att myndigheten
inte strikt hade f6ljt vad som gillde enligt bestimmelsen. Fragan i malet var i
stillet om den upphandlande myndigheten med fog hade foérkastat anbudet. Av-
gorandet handlade alltsda om bedémningen av de foérklaringar som leverantren
limnat var tillrickliga, med andra ord bevisbérda.2»» HFD hinvisade till radande
rittslige vad avser bedémningen och forkastande av onormalt laga anbud.260
HFD tog i sin bedémning av forklaringarna hinsyn till pastdendet att leveranto-
rens prissittning grundades pa tidigare erfarenheter av bestillaren och att leve-
rantdren utgick ifrin att andra méingder skulle komma att efterfragas dn de myn-
digheten hade antagit. Myndigheten hade ocksé anlitat leverantéren under flera
ar. Vidare hade leverant6ren en synnerligen god ekonomisk stillning och kunde
dirutéver dra nytta av stordriftsférdelar. Aven upphandlingens storlek, avtalsti-
den och antalet konton hade betydelse. HFD lade vikt vid att uppgifterna som
leverantoren limnat var noggrant redovisade och detaljerade. Det saknades dir-
for anledning att ifragasitta uppgifterna och myndigheten ansigs inte ha haft fog
att forkasta anbudet som onormalt ldgat.

Till skillnad fran i 2023 ars fall behandlas negativa priser 1 2016 drs fall inte
som ett krav som utesluter att anbud kan komma i konflikt med de gemenskaps-
rittsliga principerna enbart pa den grunden att priserna ir under noll kronor. Det

255 Hettne & Otken Eriksson, s. 100.

256 SECAP och Santorso, p. 35.

2571 SECAP och Santorso, p. 25.

258 HED 2015 ref. 3 (1I).

259 Rosén, s. 760-761,

260 Bedémning och férkastade av onormalt liga anbud behandlas under avsnitt 3.1.3 och 3.1.4.
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verkar snarast forutsittas att anbud kan vara seridsa och affirsmissiga trots att
de innehaller negativa priser. Det framgér inte minst av att HFD, efter en be-
démning av bolagets anbud och férklaringar, kom fram till att det inte funnits
anledning att forkasta anbudet sisom onormalt lagt.26! Det innebdr i sin tur att
HFD vid den tidpunkten maste ha ansett att de gemenskapsrittsliga principerna
och konkurrensen kunde paverkas menligt av att anbud med negativa delpriser
automatiskt forkastades. HFD tycks didrmed ha gjort en omvirdering pa nigon
punkt. Det verkar som att faktumet att anbudspriserna i 2023 érs fall 4r negativa
har haft betydelse men ska avgérandet ga att férena med tidigare praxis tycks den
avgbrande betydelsen snarare vara att syftet i 2023 ars fall varit att férhindra
osund strategisk anbudsgivning.262 Annars édr det svirt att forsta varfor inte HFD
utgick fran att bestimmelsen om onormalt ldga anbud var tillimplig.

12023 ars fall hdnvisar HFD ocksa i punkt 24 till EUD:s avgérande Tax-Fin-
Lex. HFD hivdade diremot i 2023 ars fall att det nu aktuella golvpriset inte hind-
rade att anbud om noll kronor prévades enligt férfarandet om onormalt liga an-
bud och dirfor skilde sig fran EUD:s avgorande for att det inte forkastades av
det skilet att det var onormalt ldgt. Det synes diremot som att dven anbudet som
torkastades 1 Tax-Fin-Lex forkastades frimst av annan orsak, nimligen att ett
anbud om noll euro inte kunde utmynna i ett offentligt kontrakt med ekonomiska
villkor och pa s vis pastods strida mot reglerna om offentlig upphandling.263

HFD bygger dirmed vidare p4 sin tidigare praxis i Takprisdomen fran ar 2020
och fullbordar vad som maste betecknas som ett nytt undantag fran bestimmel-
serna om onormalt laga anbud. Det bor ha framgatt av den tidigare framstall-
ningen i uppsatsen att EU-ritten inte limnat nagot utrymme f6r de upphand-
lande myndigheterna att sjilva avgbra om ett kontradiktoriskt férfarande ska till-
limpas nir ett anbud avses forkastas pd grund av priset. Syftet med ett priskrav
har dirfor ingen relevans enligt EU-rétten. Skilet dr att det annars inte gar att
garantera rittssdkerheten och att leverantdrerna skyddas fran godtycke.

Vid onormalt liga anbud maste leverantoren ges tillfille att forklara varfor
anbudet inte ska férkastas som onormalt ldgt. Med HFD:s nya undantag, som
skulle kunna betecknas osund strategisk konkurrens2s4, far leverantéren inte ens
en mojlighet att forklara varfor anbudet zn#e dr ett fall av osund strategisk kon-
kurrens. Det dr tydligen tillrdckligt att den upphandlande myndigheten pdstar att
kravet har uppstillts i syfte att férhindra sidana anbud, utan krav pa att malet
uppfylls. Det gir ju diremot omdijligt att utesluta att det finns seriésa anbud som
konkurrerar péd rittvisa villkor bland anbuden som myndigheten vill undvika.
HFD:s egen tidigare praxis fran 2016 talar £6r just det.265

Generaladvokat Bobek gjorde i avgérandet Tax-Fin-Lex en liknelse med pa-
radoxen Schrédingers katt angdende nollanbud. Det gar inte att avgora att katten
ilddan dr levande eller dod f6rrin ladan har Gppnats. P4 samma sitt kan inte den

261 Se sista stycket i domskilen.

262 Se p. 20 i avgorandet samt Sundstrand, Negativa.

263 Se Tax-Fin-Lex, p. 12.

264 Se Sundstrand, Negativa.

265 ] avgorandet HFD 2016 ref. 3 (II) bedémdes negativa delpriser kunna vara bade affarsmassiga,
trovirdiga och utan risk for utebliven leverans.
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upphandlande myndigheten avgora strukturen och tankarna bakom ett anbud in-
nan leverantdren fatt tillfalle att forklara sitt anbud ndrmare i ett kontradiktoriskt
forfarande.266 Att leverantéren kinner sitt anbud biést dr ocksa skilet till att be-
visbordan for att visa att anbudet dr allvarligt menat ocksa vilar pa leveranto-
rerna.2s” Det ér en sjilvklarhet att de upphandlande myndigheterna inte kan kidnna
till varje 6vervigande i leverantorernas prissittningsstrategi utan att forst fraga.
Med HFD:s nya undantag beh6vs diremot ingen sadan kontroll. Det édr svért att
forsta varfér HEFD anser att det just i fallet med osund strategisk konkurrens dr
sd angeldget att fa utesluta anbud automatiskt att det skulle vara proportionerligt
att det sker pa bekostnad av att andra seriGsa anbud ocksd férkastas.
Avgorandet dr inte helt tillfredsstillande och ordningen framstir som motsé-
gelsefull. For att sammanfatta rattsliget efter HFD:s avgbrande fran dr 2023 sa
tillater svensk ritt f6rbud mot negativa delpriser i upphandlingar som uppstillts
1 syfte att forhindra osund strategisk konkurrens.2ss Ett sadant forfarande kom-
mer enligt HFD:s mening inte 1 konflikt med EU-ritten eller bestimmelserna om
onormalt liga anbud. Med hinsyn till vad som anférts ovan om lagens och EU-
rittens inneb6rd i fragan ir slutsatsen inte helt oproblematisk. Det hade varit
virdefullt om HFD i stillet hade valt att begira ett férhandsavgorande i fragan.

5.4 Sammanfattning

Priskrav som innebdr att nollanbud 4r otillitna i en upphandling 4r inte férenliga
med upphandlingslagstiftningen. Vad avser negativa priser verkar en ny ordning
ha uppstatt efter HFD:s avgorande fran ar 2023. Enligt HFD ér det tillatet att
férbjuda negativ prissittning i upphandlingar om syftet med priskravet dr att for-
hindra osund strategisk konkurrens. Avgorandet dr svarfoérenligt dels med EUD:s
praxis, dels med bestimmelserna om onormalt liga anbud.

266 Generaladvokat Bobek, p. 75.
2671 HFD 2016 ref. 3 (II), s. 8 och SAG ELV Slovensko, p. 28-29.
268 Se Kenneberg & Johansson, passim.
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6 Sammanfattande slutsatser

En personlig reflektion dr att begreppet osund strategisk konkurrens i sjilva ver-
ket dr en forklidnad f6r begreppet onormalt lagt anbud. Likt ett paraply kommer
ett sadant undantag ocksa att ticka fall som inte ska inordnas under undantaget.
Att sa kan ske ir ofrankomligt eftersom ingen kontroll behéver utféras. En upp-
handlande myndighet stiller alltsa upp en metod f6r att automatiskt utesluta an-
bud. Metoden eller prisgrinsen maste rimligen vara uppstilld f6r att den upp-
handlande myndigheten anser att det ér uteslutet att seridsa anbud kan limnas in
under den gransen eller utanfér den metoden. I annat fall hade myndigheten inte
tatt stilla upp kravet. Det dr ju per se férbjudet att utesluta seriésa anbud pa
godtyckliga grunder eller annorlunda uttryckt att utesluta anbud med hjilp av
summariska forfaranden. Myndigheten maste alltsa anse att alla anbud under pris-
grinsen mdste vara ett utslag av osund strategisk konkurrens som inte kan ge
uttryck for ett trovirdigt och seridst anbud. Anbuden presumeras vara for liga
eller felkonstruerade och dirfor oseritsa. Det faller pé sin egen rimlighet att de
upphandlande myndigheterna kan vara helt sikra pa att inga anbud, som skulle
ha undersékts med hjilp av det kontradiktoriska férfarandet, finns med bland de
anbud som prisbegrinsningen tar sikte pa. Det dr ocksa det som EUD och gene-
raladvokat Bobek framhiller nir de i Tax-Fin-Lex kategoriskt uttrycker att ett
anbud inte kan uteslutas enbart av den orsaken att anbudet ér prissatt till O euro.
Sundstrand ifragasitter rimligheten i att HFD anser att synen skulle vara en annan
enbart pa grund av att priset dr satt till -1 kronor.269

Ett ytterligare problem i sammanhanget dr faktumet att bestimmelserna om
onormalt laga anbud kriver att myndigheten alltid identifierar sidana anbud och
direfter underséker misstinka anbud innan de férkastas. Det ar svart att med
framgang argumentera for att ett anbud med negativa priser har rest frigor anga-
ende tillf6rlitligheten men samtidigt inte identifieras som ett anbud som 4r miss-
tinkt 1 ndgot avseende. Med andra ord dr det svirt att hivda att det inte finns
nédgra misstinkta anbud och i nista andetag utesluta anbud fOr att prissittningen
ar fel i nagot avseende. P4 ndgot sitt har ju dé prissittningen foranlett misstankar
om att inte vara seribst menat, annars hade det ju inte uteslutits. Reglerna om
onormalt laga anbud tar diremot sikte pa sidana brister som riskerar leveransen
i nagot avseende och tilldter inte uteslutning pa grund av brister i myndighetens
utvirderingsmodell. Det kan ifragasittas om det dr rimligt att dndra den ord-
ningen.

Det ska ocksa noteras att bestimmelserna om onormalt laga anbud inte hind-
rar att en myndighet kan begira in forklaringar av prissittningen for att forst

269 Sundstrand, Negativa.
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direfter konstatera att anbuden inte dr seriGsa pa grund av osund strategisk kon-
kurrens. Osund strategisk konkurrens skulle alltsd ha kunnat liggas till den lista
av mojliga forklaringar som en begiran kan avse. Sa har ocksa osund strategisk
konkurrens hanterats tidigare 1 HFD.?’0 Med andra ord har det varit en friga om
bevisning och bevisbérda. Pa det viset hade koherensen i systemet och skyddet
tor leverantdrerna kunnat uppritthillas med mindre ingripande édtgirder. I stillet
har HFD gatt omvigen runt bestimmelserna om onormalt liga anbud och ute-
sluter tillimpning 6verhuvudtaget om myndigheten bara hivdar att syftet inte
varit att utesluta onormalt laga anbud. Ett sidant undantag har diremot inget
stod 1 EU-ritten som har framhallits 1 uppsatsen i olika delar.

Om syftet med ett priskrav ska vara avgérande f6r huruvida bestimmelserna
om onormalt ldga anbud ska vara tillimpliga eller inte ligger det ocksd inte farans
riktning att HFD kan skapa fler undantag fran tillimpning av reglerna. Det kan
sikerligen uppstillas fler vilmenande syften for att utesluta anbud automatiskt.
Att listan av moijliga férklaringar 1 16 kap. 7 § LOU inte dr uttémmande indikerar
just det. Det 4r 1 klar konflikt med rittssikerheten for leverant6rerna, vilka regel-
verket avser att skydda. Vidare dr det oklart om undantaget ocksd ér tillimpligt
péd anbud utan negativ prissattning. Av 2023 ars fall gar det inte helt att avgora
hur stor betydelse det hade att anbudet inneh6ll negativa delpriser. 1 synnerhet
inte mot bakgrund av att syftet ocksa hade betydelse i Takprisdomen fran ar 2020.
Som nimnts redan i begreppsforklaringen 1 kapitel 2 kan strategisk anbudsgiv-
ning ske pa flera olika sitt och kan komma till uttryck i anbuden genom savil hog
som lag prissittning.

Strategisk prissittning far forutsittas alltid forsiggd. Det dr hela syftet med fri
prissittning, en fri marknad och hela syftet med att driva féretag. Det féretag
som lyckas bist i sin strategi kommer fa storst avkastning. Allt strategiskt hand-
lande kan dirfor inte vara otillitet. Bestimmelserna om onormalt laga anbud in-
tordes inte som ett medel for att undvika osund konkurrens och det finns goda
argument for att det effektivare kan uppnas genom andra medel. En regel som
tillater uteslutning pa grund av en presumtion om osund strategisk konkurrens
far snarare motsatt syfte genom att motverka en sund konkurrens. Effekten av
en presumtion blir oproportionerlig da undantaget ocksa triffar anbud som inte
riskerar att snedvrida konkurrensen genom att férbjuda dem att limna det mest
tordelaktiga anbudet f6r saval myndigheten som f6r de sjilva.

En sista anmirkning dr att bristen pd en enhetlig definition av onormalt laga
anbud uppenbarligen frestar till metoder som kan utesluta leverantérer som an-
nars hade kunnat godtas. Med en klar metod hade alla anbud under en viss pris-
niva skyddats. A andra sidan finns inga garantier fér att en sidan metod fingar
in alla oseri6sa anbud. Det stiller dock héga krav pa alla upphandlande myndig-
heter i Sverige. Det far forutsittas att sista ordet inte 4r sagt om priskravens vara
eller inte vara. Dagens ordning dr motsigelsefull och inte helt tillfredsstillande.
Det finns fortfarande behov av klargéranden fran domstolarna och lagstiftaren.

270 HED 2016 ref. 3 (I).
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vid offentlig upphandling av varor.

Ridets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 om 4ndring av direktiv 71/305/EEG
om samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt
for bygg- och anliggningsarbeten.

Ridets direktiv 90/531 av den 17 september 1990 om samordning av upphandlingsfot-
faranden f6r enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport och tele-
kommunikationssektorerna.

Ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av tjanster.

Ridets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt f6r bygg- och anldggningsarbeten.
Europapatlamentets och radets direktiv (2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samord-
ning av férfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt f6r byggentreprenader, varor
och tjinster av upphandlande myndigheter och enheter pd forsvars- och sikerhets-
omridet och om dndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG |[cit. LUFS-

direktivet].

Europapatlamentets och rddets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldel-
ning av koncessioner [cit. LUK-direktivet].

Europapatlamentets och Rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om of-
fentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG [cit. LOU-direk-
tivet].

Europapatlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februati 2014 om upp-
handling av enheter som ér verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanstet och om upphivande av direktiv 2004/17/EG [cit. LUF-direktivet].
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HFD 2018 ref. 50

HFD 2019 ref. 39

HFD 2020 ref. 24

HFD 2022 ref. 41

HFD 2023 ref. 7
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Kammarritten i G6teborgs dom av den 18 oktober 2013 (madl nr 2598-2601-13)

EU-domstolen
EU-domstolens dom av den 10 februati 1982, Transporoute, C-76/81, EU:C:1982:49
[cit. Transporoute].
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EU-domstolens dom av den 22 juni 1989, Fratelli Costanzo, C-103/88, EU:C:1989:256
[cit. Fratelli Costanzo].

EU-domstolens dom av den 18 juni 1991, Dona Alfonso, C-295/89. EU:C:1991:255 [cit.
Dona Alfonso].

EU-domstolens dom av den 26 oktober 1995, Futlanis, C-143/94, EU:C:1995:354 [cit.
Furlanis].

EU-domstolens dom av den 16 oktober 1997, Hera, C-304/96, EU:C:1997:486 |[cit.
Hera).

EU-domstolens dom av den 27 november 2001, Lombardini och Montavani, C-285/99
och C-286/99, EU:C:2001:640 [cit. Lombardini och Montavani].

EU-domstolens dom av den 15 maj 2008, SECAP och Santorso, C-147/06 och 148/06,
EU:C:2008/277 [cit. SECAP och Santorso.

EU-domstolens dom av den 23 december 2009, Serrantoni och Consotzio stabile edili,
C-376/08, EU:C:2009/808 [cit. Serrantoni och Consorzio].

EU-domstolens dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko, C-599/10,
EU:C:2012/191 [cit. SAG ELV Slovensko].

EU-domstolens dom av den 18 december 2014, Data Medical Service, C-568/13,
EU:C:2014:24066 |[cit. Data Medical Service].

EU-domstolens dom av den 10 september 2020, Tax-Fin-Lex, C-367/19, EU:C:2020:685
[cit. Tax-Fin-Lex].

EU-domstolens dom av den 15 september 2022, Vetidos, C-669/20, EU:C:2022:684 [cit.
Veridos].

Ovrigt EU-material

Kommissionen
Kommissionens forslag till Europapatlamentets och rddets direktiv om offentlig
upphandling (KOM(2011) 0896 slutlig).

Forslag till avgorande av generaladpokat

Forslag till avgorande av generaladvokat Gerhard Reischl foredraget den 10 februari 1982
imal C-76/81, Transporoute [cit. generaladvokat G. Reischl].

Forslag till avgorande av generaladvokat Damaso Ruiz-Jarabo Colomer féredraget den 5
juni 2001 i de forenade méalen C-285/99 och C-286/99, Lombardini och Montavani
[cit. generaladvokat Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomert].

Forslag till avgérande av generaladvokat Michal Bobek féredraget den 28 maj 2020, i mal
C-367/19, Tax-Fin-Lex [cit. generaladvokat Bobek].

Forslag till avgérande av generaladvokat Manuel Campos Sanchez-Bordona féredraget
den 24 februari 2022 i mal C-669/20, Veridos [cit. generalavokat Manuel Campos
Sanchez-Bordona).
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