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Ref 7

Det ar forenligt med upphandlingslagstiftningen att stélla
upp ett obligatoriskt krav som forbjuder negativa del-
priser.

19 kap. 2 och 27 8§ lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, i
den lydelse kapitlet hade fore den 1 februari 2022

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 3 februari 2023
foljande dom (mal nr 766-22).

Bakgrund

1. Vid en offentlig upphandling anger den upphandlande myndig-
heten regelmassigt att leverantdrerna ska uppfylla vissa obligato-
riska krav. Om ett sadant krav inte uppfylls ska anbudet forkastas.

2. For att ett obligatoriskt krav ska vara tillatet maste det vara
utformat sa att det inte kommer i konflikt med de grundldggande
principerna for offentlig upphandling, bl.a. likabehandlings-
principen, eller med upphandlingslagstiftningen i évrigt. | praxis
har ett obligatoriskt krav i form av ett s.k. golvpris, dvs. ett krav pa
att priset inte far understiga en viss angiven niva, ansetts vara
otillatet.

3. Trafikverket genomfor en upphandling av en gang- och cykel-
vdg inom Alvkarleby kommun genom ett forenklat forfarande
under troskelvardet. Av upphandlingsdokumenten framgar att
myndigheten staller upp ett obligatoriskt krav som innebar att samt-
liga delpriser ska Overstiga eller som lagst vara noll kronor. Inget
delpris far alltsa vara negativt. Vidare framgar att det anbud som
har den ldgsta totalsumman kommer att antas.

4. Westcon Nord AB lamnade ett anbud om drygt 15 miljoner kr,
vilket var det anbud som hade den lagsta totalsumman. Anbudet
forkastades dock eftersom det innehdll ett negativt delpris
betréffande ett av de arbetsmoment som skulle utforas.

5. Westcon ansokte om Overprévning av upphandlingen hos
Forvaltningsrétten i Falun som avslog ansdkan. Forvaltningsratten
ansag att det obligatoriska kravet inte utgjorde ett forbud mot att
offerera priser under en viss niva utan ett férbud mot negativ pris-
sattning. Domstolen gjorde bedomningen att ett sddant forbud inte
kom i konflikt med upphandlingslagstiftningen.

6. Westcon oOverklagade till Kammarrédtten i Sundsvall som
avslog Overklagandet med i huvudsak samma motivering som
forvaltningsratten.
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Yrkanden m.m.

7. Westcon Nord AB yrkar att upphandlingen ska géras om och
anfor att det obligatoriska kravet utgor ett férbud mot att offerera
priser under en viss niva och att kravet darfor ar otillatet.

8. Trafikverket anser att dverklagandet ska avslas och anfor att en
begransning av prissattningen i form av ett férbud mot negativa del-
priser inte strider mot upphandlingslagstiftningen om anbuds-
givarna, som i det hér fallet, ar fria att bestdimma det totala anbuds-
priset.

Skélen for avgérandet
Fragan i malet

9. Fragan i malet ar om det ar tillatet for en upphandlande myndig-
het att stalla upp ett obligatoriskt krav som forbjuder negativa del-
priser.

Rattslig reglering m.m.

10. For upphandlingar under troskelvédrdena galler 19 kap. lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling. Eftersom den i malet aktu-
ella upphandlingen paborjades fore den 1 februari 2022 ska den
lydelse som kapitlet hade fore det datumet tillampas.

11. Av 19 kap. 2 § framgar att merparten av de allmanna bestam-
melserna i 4 kap. &r tillampliga dven pad upphandlingar under
troskelvardena. |1 1-3 88 i det kapitlet anges principer for offentlig
upphandling. Dér foreskrivs bl.a. att upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvardigt satt. Denna princip benamns
likabehandlingsprincipen.

12. 1 19 kap. 27 § finns bestammelser om onormalt laga anbud.
Av paragrafen framgar att om ett anbud forefaller vara onormalt
lagt, ska den upphandlande myndigheten begéara att leverantoren
forklarar det laga priset eller kostnaden. Det framgar vidare att
myndigheten ska forkasta anbudet om leverantoren inte pa ett till-
fredsstallande satt har forklarat det Iaga priset eller kostnaden.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

13. Vid offentlig upphandling géller som utgangspunkt att den upp-
handlande myndigheten &r fri att bestdimma vilka obligatoriska krav
som myndigheten vill stélla upp i en viss upphandling. Kraven
maste dock utformas sa att de ar forenliga med de grundlaggande
principerna for offentlig upphandling, bl.a. likabehandlingsprin-
cipen, och med upphandlingslagstiftningen i vrigt.
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14. Likabehandlingsprincipen tar sig uttryck bl.a. i leverantérer-
nas ratt att konkurrera med sina priser. Har ar utgangspunkten att
leverantdren sjalv ska fa avgora vilka priser som leverantéren kan
och vill offerera i en specifik upphandling. En leverantér som anser
sig ha majlighet att erbjuda ett mycket 1agt pris, exempelvis till foljd
av stordriftsfordelar, lagertillgang, laga inkopspriser eller tekniska
I6sningar eller for att etablera sig pa en ny marknad, ska alltsa som
utgangspunkt ha ratt att gora detta.

15. Rattsfallet HFD 2018 ref. 50 gallde ett obligatoriskt krav i
form av ett golvpris. Den upphandlande myndigheten hade angett
att anbud med ett timarvode for malare som var lagre an 350 kr inte
skulle antas eftersom det ansags som oskaligt l1agt. Enligt den
upphandlande myndigheten syftade kravet till att sdkerstélla en
tillfredsstéllande kvalitet samt till att motverka svart arbetskraft och
liknande oegentligheter. Hogsta forvaltningsdomstolen fann att ett
sadant golvpris kom i konflikt med likabehandlingsprincipen och
med bestdammelserna om onormalt laga anbud.

16. Hogsta forvaltningsdomstolen motiverade sitt stallnings-
tagande pa féljande sétt. En leverantdr som exempelvis kan dra
nytta av betydande stordriftsférdelar eller som 6nskar att pressa sina
vinstmarginaler for att kunna ta sig in pa en viss marknad kan vilja
konkurrera med ett l1agt pris. Ett obligatoriskt krav som grundas pa
ett golvpris forhindrar emellertid leverantoren fran att konkurrera
med priset eftersom anbud under golvpriset automatiskt utesluts.
Ett sddant forfarande kan darfor leda till att leverantorer behandlas
olika. Ett golvpris innebar ocksa att den upphandlande myndigheten
saknar mojlighet att bedéma inkomna anbud i verklig konkurrens
med varandra. Myndigheten kan inte heller bedéma om ett anbud
med ett |agt pris ar seridst menat. Ett anbud som den upphandlande
myndigheten uppfattar vara grundat pa ett onormalt Iagt pris ska i
stillet utvarderas enligt det forfarande som foreskrivs i bestam-
melserna om onormalt laga anbud.

17. | réttsfallet HFD 2020 ref. 24 fann Hogsta forvaltningsdom-
stolen daremot att det &r forenligt med upphandlingslagstiftningen
att som obligatoriskt krav ange att anbud dér priset per enhet for ett
storre mangdintervall &r hogre an priset per enhet for ett mindre
mangdintervall for samma typ av arbete inte kommer att antas.
Enligt den upphandlande myndigheten var syftet med kravet bl.a.
att motverka osund strategisk prissattning. Hogsta forvaltnings-
domstolen konstaterade att kravet inte angav nagon absolut nedre
grans for hur laga priser som fick offereras och att det saledes inte
hindrade leverantorerna fran att konkurrera med sina priser. Enligt
domstolen var kravet inte heller konstruerat pa ett sadant satt att det
ledde till att onormalt ldga anbud automatiskt forkastades.

18. Av rattspraxis framgar alltsa att inte varje inskrankning av
leverantorernas mojlighet att fritt prissétta sina anbud kommer i
konflikt med likabehandlingsprincipen eller med regleringen i
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ovrigt. Ett obligatoriskt krav som hindrar leverantérerna fran att
konkurrera med sina priser ar dock inte tillatet. | detta ligger att det
inte ar tillatet att, i stallet for att tillampa det forfarande som fore-
skrivs i bestimmelserna om onormalt 1dga anbud, automatiskt for-
kasta ett anbud pa den grunden att priset & onormalt Iagt.

19. Nér det galler det priskrav som nu ska beddmas kan konsta-
teras att det liknar det som prévades i HFD 2018 ref. 50 pa sa sétt
att det anger ett golv for hur laga priser som far offereras. Till skill-
nad fran i det fallet &ar golvet emellertid satt till noll kronor. Kravet
hindrar saledes inte leverantérerna fran att konkurrera med priser
anda ned till noll kronor, dvs. att erbjuda sig att utféra arbetena
gratis, utan tar endast ifran dem mojligheten att erbjuda sig att
betala Trafikverket for att fa utfora arbetena.

20. Enligt Trafikverket har priskravet stéllts upp for att férhindra
sadan strategisk prissattning som gar ut pa att negativa delpriser
anvands for att manipulera utvarderingsmodellen i syfte att astad-
komma att anbudspriset blir 1agre an den framtida verkliga ersatt-
ningen. | sa matto liknar priskravet det krav som prévades i HFD
2020 ref. 24. Liksom det priskrav som godtogs i det rattsfallet kan
det nu aktuella kravet anses bidra till att transparensen i prissatt-
ningen okar, vilket i sin tur kar sannolikheten for att det ar det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet som kommer att antas. Pa sa satt
kan priskravet, snarare &n att verka konkurrensbegrénsande, i reali-
teten anses framja konkurrensen.

21. Hogsta forvaltningsdomstolen gér mot denna bakgrund
beddmningen att priskravet inte strider mot likabehandlingsprin-
cipen.

22. Nar det darefter galler bestammelserna om onormalt laga
anbud ansag Hogsta forvaltningsdomstolen visserligen i rattsfallet
HFD 2016 ref. 3 1l att ett anbud som innehdll negativa delpriser
skulle utvarderas enligt det forfarande som foreskrivs i dessa
bestammelser. | det fallet hade den upphandlande myndigheten
dock forkastat anbudet just med hénvisning till att det var onormalt
lagt. | det nu aktuella fallet har Trafikverket anfort att priskravet
inte riktar sig mot onormalt laga anbud utan mot strategisk
prissattning. Att kravet inte tar sikte pa att utesluta onormalt laga
anbud bekraftas av att det 4 ena sidan inte forhindrar att anbud som
ar sa laga som noll kronor utvarderas, samtidigt som det & andra
sidan leder till att anbud dar det offererade priset inte alls ar lagt
men dar nagot av delpriserna ar negativt kommer att uteslutas.

23. Av betydelse dr vidare att det som ska undersdkas inom
ramen for det forfarande som foreskrivs i bestdmmelserna om
onormalt laga anbud ar om anbudet &r allvarligt menat samt om
leverantdren — trots det laga pris som offererats — kommer att kunna
utfora arbetet i enlighet med kontraktet (HFD 2016 ref. 3 1l med
hanvisningar). Forfarandet tar saledes sikte pa helt andra fragor &n
de som ligger bakom det nu aktuella priskravet.
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24. Priskravet paverkar dessutom inte den upphandlande
myndighetens mojlighet att tillimpa bestdimmelserna om onormalt
laga anbud i de fall da den vill utesluta ett anbud med hanvisning
till att det offererade totalpriset i sig ar Iagt. | rattsfallet Tax-Fin-
Lex (C-367/19, EU:C:2020:685) uttalade EU-domstolen att ett
anbud med ett pris om noll euro inte fick uteslutas automatiskt pa
den grunden att det kontrakt som ett sadant anbud kunde leda till
inte &r ett kontrakt med ekonomiska villkor i upphandlingsréttslig
mening. Da ett sadant anbud enligt domstolen kunde betecknas som
onormalt Iagt skulle det i stallet utvarderas enligt det forfarande som
foreskrivs i bestammelserna om onormalt Idga anbud. Som framgatt
hindrar det nu aktuella priskravet inte att ett anbud om noll kronor
provas enligt det forfarandet.

25. Sammanfattningsvis konstaterar Hogsta forvaltningsdom-
stolen att det priskrav som Trafikverket har stallt upp inte kan anses
strida mot likabehandlingsprincipen eller mot bestdammelserna om
onormalt laga anbud. Overklagandet ska darfor avslas.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande
Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.
| avgorandet deltog justitieraden Stahl, Classon, von Essen,

Anderson och Medin. Foredragande var justitiesekreteraren Lina
Bjersbo.

Forvaltningsratten i Falun (2021-06-08, Karlsson Helghe):

Forvaltningsratten konstaterar att kravet pa att pris maste anges till minst
noll kronor innebér att anbudsgivarna inte kan liamna ett negativt pris pa
de poster som ska prissattas enligt méngdférteckningen och a-prislistan.
Det medfor i forlangningen ocksa ett forbud for anbudsgivarna att ange en
negativ anbudssumma, dvs. att betala upphandlande myndighet for
uppdragets utférande.

Av 1 kap. 2 § lagen om offentlig upphandling, LOU, framgar att med
offentlig upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa
varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt. Av
forarbetena till bestimmelsen, prop. 2015/16:196 s. 933, framgar att det ar
frdga om upphandling i de fall en leverantor, i utbyte mot ersittning, till-
handahéller varor, tjanster eller byggentreprenader som ar av direkt eko-
nomiskt intresse for den upphandlande myndigheten. En forutséttning for
att det ska vara frdga om en upphandling i lagens mening ar alltsa att
leverantdren erhaller ersattning for det som enligt kontraktet ska presteras.

Enligt 5 kap. 3 § LOU &r vardet av en upphandling det totala belopp
som, enligt den upphandlande myndighetens uppskattning, ska betalas en-
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ligt de varukontrakt, tjanstekontrakt eller byggentreprenadkontrakt som
ingar i upphandlingen. Vérdet av en upphandling har i sin tur betydelse for
vilka regler som géller for upphandlingens genomférande (jfr 5 kap.
1 § LOU). Att vardet av en upphandling har betydelse for vilka regler som
ska tillimpas p& en upphandling och att det berdknas utifran vad
myndigheten uppskattar ska betalas talar ocksd for att det kravs att
upphandlande myndighet utger ersattning for det som ska upphandlas for
att lagen ska vara tillamplig.

Mot denna bakgrund anser forvaltningsratten darfor att det inte finns
nagot hinder for upphandlande myndighet att uppstélla krav som innebér
att negativa priser inte far offereras. Forvaltningsratten anser inte heller att
ett sadant krav str i strid med Hogsta forvaltningsdomstolens uttalande i
HFD 2018 ref. 50. Den upphandlande myndigheten hade i det avgérandet
stallt krav pa ett pris om lagst 350 kr, vilket domstolen inte ansag vara
forenligt med likabehandlingsprincipen bl.a. av den anledningen att ett
sadant golvpris forhindrar leverantorer fran att konkurrera med priset.

Ett forbud mot negativa priser — dvs att betala upphandlande myndighet
for uppdragets utférande — innebdr dock inte per automatik att Westcon
hindras konkurrera med sina priser. | aktuellt fall, till skillnad fran HFD-
avgorandet, ar det inte fraga om forbud mot priser under en viss summa
utan istéllet ett forbud mot negativ prissattning. Att leverantorer
darigenom hindras fran att utge ersattning till upphandlande myndighet
kan enligt forvaltningsratten inte anses vara likstallt med ett forbud mot att
konkurrera med priset. Forvaltningsrdtten har hérvid beaktat det som
Trafikverket anfort att pris som begrepp i normalfallet avser en kostnad
eller ersattning for nagot. Det ar saledes inte samma sak som att lamna
negativt pris eftersom leverantdren da utfor nagot till upphandlande
myndighet utan att fa betalning och tvartom istéllet betalar upphandlande
myndigheten for att fa utfora tjansten, varan eller byggentreprenaden.

Ett forbud mot negativa priser innebér visserligen en absolut nedre
gréans for hur laga priser som far offereras, det vill saga noll kronor. Det
innebar saledes att leverantérerna inte far prissatta sina anbud helt fritt.
Med hénsyn till att en offentlig upphandling forutsatter att leverantdren
erhaller erséttning, att upphandlingens varde maste berdknas samt med
hansyn till att rattsfallet HFD 2018 ref. 50 avser just priser i form av
ersattning for utférande av en tjanst och inte behandlar fragan om negativa
priser anser forvaltningsratten emellertid att en sadan nedre grans ar
forenlig med LOU. Att Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2016 ref. 3 11
kommit fram till att negativa priser inte inneburit att ett anbud varit
onormalt lagt kan vidare, enligt forvaltningsrattens mening, inte anses vara
likstéllt med ett forbud for upphandlande myndigheter att stilla krav som
innebdr att negativa priser inte far offereras.

| forevarande fall har Trafikverket inte heller bedémt att anbudet fran
Westcon varit onormalt l1agt och enligt forvaltningsratten leder kravet pa
att priserna i mangdforteckningen och a-priser ska 6verstiga eller som lagst
vara noll kr inte till att onormalt laga anbud automatiskt forkastas.
Forvaltningsratten anser saledes inte heller att bestimmelserna om
onormalt laga anbud hindrar Trafikverket fran att uppstalla det aktuella
kravet pa prissattning.

Forvaltningsratten anser sammanfattningsvis att Westcon inte forméatt
visa att Trafikverket agerat i strid med LOU genom att uppstalla krav pé
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att samtliga priser i méngdférteckningen och a-priser ska var for sig
dverstiga eller som lagst vara lika med noll kronor. Eftersom Westcon
angett ett negativt pris for koden DGB.33 har bolaget inte fyllt i
mangdforteckningen pa det satt som foreskrivits i upphandlingen. Det var
darmed riktigt av Trafikverket att forkasta bolagets anbud. Westcons
ansokan om overprovning ska foljaktligen avslas.

— Forvaltningsratten avslar ansokan.

Kammarrétten i Sundsvall (2022-02-07, Odmark, Ahlin och Ohlund):

En upphandlande myndighet har en relativt stor frihet att ndrmare
bestdmma vilka obligatoriska krav som ska gélla for en viss upphandling.
Kraven maste dock utformas sa att de ar forenliga med de grundlaggande
principerna for offentlig upphandling, bl.a. att leverantérer ska behandlas
pa ett likvardigt satt, och med upphandlingslagstiftningen i ovrigt (HFD
2020 ref. 24).

Av HFD 2018 ref. 50 framgar att det inte ar forenligt med upphand-
lingslagstiftningen att som obligatoriskt krav ange att anbud med ett tim-
arvode under en viss niva inte kommer att antas. Detta motiverades med
att ett obligatoriskt krav pa ett visst lagsta pris hindrar leverantorerna fran
att konkurrera med priset eftersom anbud under golvpriset automatiskt ute-
sluts. I HFD 2020 ref. 24 var det fraga om ett obligatoriskt krav som inne-
bar att anbud dér a-priset for ett storre mangdintervall var hogre &n a-priset
for ett mindre mangdintervall for samma typ av arbete skulle forkastas.
Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att kravet innebar att leveran-
torerna inte fick prissatta sina anbud helt fritt. Daremot angav kravet inte
nagon nedre grins for hur laga priser som fick offereras och kravet
hindrade séledes inte leverantdrerna fran att konkurrera med sina priser.
Kravet var inte heller konstruerat pa sédant satt att det ledde till att
onormalt l1aga anbud automatiskt forkastades. Kravet ansags darmed inte
komma i konflikt med likabehandlingsprincipen eller bestammelserna om
onormalt laga anbud.

Westcon Nord AB:s anbud har forkastats med hanvisning till att bolaget
inte har fyllt i méngdfdrteckningen i enlighet med det obligatoriska kravet
i AFB.31. Enligt detta krav ska samtliga priser i méngdférteckningen och
a-priser var for sig dverstiga eller som l&gst vara noll kronor.

Det obligatoriska krav som detta mal galler innebér visserligen att leve-
rantGrerna inte helt fritt far prissatta sina anbud, eftersom negativa a-priser
inte far lamnas. Kammarratten anser dock, i likhet med forvaltningsratten,
att Trafikverket inte ar forhindrad att ange att ett delpris som lagst far vara
noll kronor, eftersom det ar ett pris som efterfragas och inte en rabatt eller
en ersattning till upphandlande myndighet. Kravet &r darfor inte att jam-
stilla med ett sddant golvpris av det slag som var aktuellt i HFD 2018
ref. 50. | malet har Westcon Nord AB inte visat att kravet har begransat
anbudsgivarna fran att lamna ett konkurrenskraftigt anbud eller i 6vrigt
konkurrera med sin prissattning. Det aktuella kravet &r inte heller konstru-
erat pa sadant satt att det leder till att onormalt laga anbud automatiskt
forkastas. Kammarratten finner darfor att kravet inte strider mot likabe-
handlingsprincipen eller bestimmelserna om onormalt ldga anbud. Det har
inte heller framkommit att kravet pa ndgot annat satt strider mot upphand-
lingslagstiftningen.
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Eftersom Westcon Nord AB har fyllt i méngdforteckningen i strid med
de obligatoriska kraven har det varit riktigt av Trafikverket att forkasta
anbudet. Overklagandet ska darfor avslas.

— Kammarréatten avslar overklagandet.



