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OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarréatten i Stockholms dom den 22 december 2021 i mal nr 4835-21
SAKEN
Offentlig upphandling
HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE
Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.
BAKGRUND
1. Vid offentlig upphandling finns olika forfaranden som den upphandlade
myndigheten kan valja mellan, ett av dessa &r det selektiva forfarandet. N&r det
selektiva forfarandet anvéands ska myndigheten i annonsen eller inbjudan att
ldmna anbudsansdkan ange de kriterier och regler som den kommer att tillampa
o
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vid valet av anbudssokande som ska fa lamna anbud. Myndigheten far vid detta
forfarande aven begransa antalet anbudssokande som kommer att fa lamna
anbud, under forutsattning att det i annonsen eller inbjudan anges det hogsta

antal anbudssokande som kommer att bjudas in.

2. Fragan i det har malet ar om det &r tillatet att anvanda lottning for att begransa

antalet kvalificerade anbudsstkande vid det selektiva forfarandet.

3. Kammarkollegiet bjod i september 2020 in leverantorer att lamna anbuds-
ansokan avseende en upphandling av IT-konsulttjanster enligt ett selektivt
forfarande. Av inbjudan — som totalt omfattade fem anbudsomraden — framgick
att hogst tio anbudsstkande vardera fér anbudsomrade 2 ”Ledning av IT-
projekt” och 4 "Arkitektur och Utveckling” skulle fa Idmna anbud. For att
kvalificeras som anbudssokande uppstalldes ett antal krav i inbjudan. Om fler
anbudssokande &n angivet hogsta antal uppfyllde samtliga krav skulle en
begrénsning dérefter goras enligt vissa angivna s.k. begransningskriterier. Om
tva eller flera kvalificerade anbudssokande, efter urval genom dessa
begransningskriterier, fortfarande 1ag pa delad sista plats med samma poang
skulle sarskiljning mellan dessa ske genom lottning under éverinseende av

notarius publicus.

4.  Efter att ansokningsforfarandet var avslutat fattade Kammarkollegiet i januari
2021 ett selekteringsbeslut for varje anbudsomrade. | besluten for anbuds-
omradena 2 och 4 konstaterade myndigheten att det fortfarande var 13
respektive 21 anbudssokande som lag pa delad sista plats sedan begransnings-
kriterierna hade tillampats. Myndigheten genomférde dérfor lottning for att

skilja dessa anbudssokande at i respektive anbudsomrade.

5. Kvadrat Stockholm AB (Kvadrat) uppfyllde samtliga krav i inbjudan att lamna

anbudsansdkan men lag pa delad sista plats efter att begransningskriterierna
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hade tillampats i bade anbudsomrade 2 och 4. Efter lottdragningen bjods

bolaget inte in att lamna anbud avseende nagot av omradena.

Forvaltningsréatten i Stockholm avslog Kvadrats ansokan om 6verprovning
avseende anbudsomradena 2 och 4. Forvaltningsratten ansag att fragan om
lottning &r tillaten maste avgoras i det enskilda fallet och konstaterade att det i
detta fall var tillatet eftersom de anbudssokande som varit foremal for lottning
var likvardiga och det i inbjudan tydligt framgatt att lottning kunde komma att

anvandas.

Kvadrat 6verklagade till Kammarratten i Stockholm som avslog éverklagandet

med i huvudsak samma motivering som forvaltningsratten.

YRKANDEN M.M.

Kvadrat Stockholm AB yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska besluta att
upphandlingen avseende anbudsomradena 2 och 4 ska géras om och anfor att
lottning inte &r tillatet eftersom den upphandlande myndigheten enbart far
tillampa begransningskriterier som hanfor sig till sokandenas kvalifikationer
med avseende pa upphandlingsforemalet. Lottning ar inte ett sadant kriterium.
Kammarkollegiet anser att 6verklagandet ska avslas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

Fragan i malet ar om det ar tillatet att anvanda lottning nar antalet kvalificerade

anbudssokande vid ett selektivt forfarande dverstiger det hogsta antal sokande

som myndigheten avser att bjuda in att lamna anbud.
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14.

Rattslig reglering m.m.

Enligt 6 kap. 1 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling far bl.a. upp-
handlingsforfarandena 6ppet forfarande och selektivt forfarande anvéndas vid
offentlig upphandling. Enligt 2 § far vid ett 6ppet forfarande alla leverantérer
lamna anbud. Av 3 § framgar att vid ett selektivt forfarande far alla leveran-
torer efter en anbudsinfordran ansoka om att fa delta genom att lamna de
uppgifter som den upphandlande myndigheten begért for urvalet och att de
anbudssokande som myndigheten bjuder in far Iamna anbud.

Av 4 kap. 6 § framgar att en upphandlande myndighet som anvénder ett
selektivt forfarande far begransa antalet anbudssokande som far lamna anbud.
Den upphandlande myndigheten ska i annonsen eller inbjudan att bekréfta
intresse ange de Kkriterier och regler som den kommer att tillampa vid valet av
anbudssokande som ska fa lamna anbud och, i forekommande fall, det hdgsta

antal som kommer att bjudas in.
Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning
En myndighet som tillampar ett selektivt forfarande ska i annonsen eller

inbjudan att bekréfta intresse ange de kriterier och regler som den kommer att

tillampa vid valet av anbudssokande som ska fa lamna anbud. Det framgar inte

av lagtexten och inte heller av forarbeten eller praxis vilken typ av kriterier och

regler som far anvéandas eller om lottning ingar bland dessa.

Kvadrat har dberopat EU-domstolens avgérande kommissionen mot Italien,
C-360/89, EU:C:1992:235, till stod for sin uppfattning att lottning inte ar ett
tillatet medel for att skilja anbudssokande at. | det avgérandet fann domstolen
att ett i den nationella lagstiftningen uppstallt urvalskriterium, som innebar att
foretrade gavs till foretag som bedrev sin huvudsakliga verksamhet i den

region dar det upphandlade arbetet skulle utforas, inte var forenligt med det da
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16.

17.

géllande upphandlingsdirektivet (71/305/EEG). Domstolen tog dock inte
stéllning till huruvida lottning fick anvandas i selekteringsfasen for att skilja
likvardiga anbud at. Avgorandet géllde dessutom tillampningen av ett dldre
direktiv. Det gar darfor inte att dra nadgra slutsatser av det avgorandet vid
bedémningen av fragan i detta mal.

| RA 2009 ref. 60 provades fragan om lottning var tilltet i ett oppet forfarande.
Av réattsfallet framgar att nar tva lika anbud med lagsta pris har lamnats i ett
Oppet forfarande dar bara ett anbud ska antas ligger det néra till hands att skilja
anbuden at genom lottning. For detta talade enligt Hogsta forvaltnings-
domstolen att lottning férekommer i manga sammanhang dar man vill lata
slumpen sérskilja fall som i alla relevanta avseenden &r lika, bl.a. nér det visat
sig att de vanliga urvalsreglerna inte récker till. Enligt domstolen anses det
allmant att en sadan metod inte i sig gynnar nagon av deltagarna pa nagon
annans bekostnad. Nagot principiellt hinder mot att vid lika anbud anvéanda

lottning ansag domstolen darfor inte att det fanns.

Att detta synsétt aven ar forenligt med det nu tillampliga direktivet 2014/24/EU
om offentlig upphandling, talar formuleringen i direktivets skél 93 dar det
anges att man vid tilldelning av kontrakt bor undvika att tillgripa lottning som
den enda metoden.

Vid ett selektivt forfarande lamnar leverantdrerna inte nagra anbud nar de
bekréftar sitt intresse att delta i upphandlingen. Anbud ld&mnas forst i ett senare
skede av forfarandet, och da endast av de anbudssokande som efter selek-
teringen bjudits in att Iamna anbud. | selekteringsfasen ar det séledes inte olika
anbud som ska jamforas utan det ar leverantorernas kvalifikationer med
avseende pa upphandlingsféremalet och deras formaga att utfora det kontrakt
som ska tilldelas som ska bedémas. Denna skillnad i férhallande till det 6ppna
forfarandet motiverar enligt Hogsta forvaltningsdomstolen inte en annan syn pa

om det bor vara tillatet att anvanda lottning som urvalsmetod, forutsatt att
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myndigheten forst har bedomt anbudssékandenas férmaga att utfora kontraktet

utifran uppstallda kvalificerings- och begransningskriterier.

Kammarkollegiet har valt att begransa antalet anbudssékande som far lamna
anbud och har i inbjudan att lamna anbudsanstkan angett det hogsta antal som
kommer att bjudas in. Vid selekteringen har myndigheten forst tillampat de i
inbjudan uppstallda kraven for att kvalificera anbudssdkandena. Darefter har
sarskiljning skett genom de i inbjudan angivna begransningskriterierna. Forst
darefter har lottning anvants som den slutliga metoden for att skilja anbuds-
sokandena at. Savitt framkommit har de anbudss6kande som varit féremal for

lottning likvardig formaga att utfora kontraktet.

Mot bakgrund hérav gor Hogsta forvaltningsdomstolen bedémningen att
Kammarkollegiet, genom att i slutskedet skilja likvéardiga anbudssokande at
genom lottning for att begransa antalet sékande till det i inbjudan angivna
higsta antalet, inte har brutit mot upphandlingsregelverket. Overklagandet ska

darfor avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Henrik Jermsten, Margit Knutsson,

Marie Jonsson, Linda Haggren och Martin Nilsson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Lina Bjersbo.
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