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Ref 48

Lottning har tillatits for att begransa antalet likvardiga
anbudssokande vid en offentlig upphandling enligt det
selektiva forfarandet.

4 kap. 6 8 lagen (2016:1145) om offentlig upphandling

Hdgsta forvaltningsdomstolen meddelade den 18 november 2022
foljande dom (mal nr 7741-21).

Bakgrund

1. Vid offentlig upphandling finns olika forfaranden som den
upphandlade myndigheten kan vélja mellan, ett av dessa ar det
selektiva forfarandet. Nar det selektiva forfarandet anvénds ska
myndigheten i annonsen eller inbjudan att I&mna anbudsanstkan
ange de kriterier och regler som den kommer att tillampa vid valet
av anbudssokande som ska fa lamna anbud. Myndigheten far vid
detta forfarande &ven begrénsa antalet anbudssokande som kommer
att fa lamna anbud, under forutsattning att det i annonsen eller
inbjudan anges det hdgsta antal anbudssékande som kommer att
bjudas in.

2. Fragan i det har malet &r om det ar tillatet att anvanda lottning
for att begransa antalet kvalificerade anbudssokande vid det selek-
tiva forfarandet.

3. Kammarkollegiet bjod i september 2020 in leverantorer att
lamna anbudsanstkan avseende en upphandling av IT-konsult-
tjanster enligt ett selektivt forfarande. Av inbjudan — som totalt
omfattade fem anbudsomraden — framgick att hogst tio anbuds-
sokande vardera for anbudsomrade 2 ”Ledning av IT-projekt” och
4 ”Arkitektur och Utveckling” skulle fa ldmna anbud. For att
kvalificeras som anbudsstkande uppstalldes ett antal krav i
inbjudan. Om fler anbudssdkande an angivet hogsta antal uppfyllde
samtliga krav skulle en begransning darefter géras enligt vissa
angivna s.k. begransningskriterier. Om tva eller flera kvalificerade
anbudssokande, efter urval genom dessa begransningskriterier,
fortfarande lag pa delad sista plats med samma poang skulle
sérskiljning mellan dessa ske genom lottning under 6verinseende av
notarius publicus.

4., Efter att ansokningsforfarandet var avslutat fattade Kammar-
kollegiet i januari 2021 ett selekteringsbeslut for varje anbuds-
omrade. | besluten fér anbudsomradena 2 och 4 konstaterade
myndigheten att det fortfarande var 13 respektive 21 anbuds-
stkande som lag pa delad sista plats sedan begransningskriterierna
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hade tillampats. Myndigheten genomférde darfor lottning for att
skilja dessa anbudssokande at i respektive anbudsomrade.

5. Kvadrat Stockholm AB (Kvadrat) uppfyllde samtliga krav i
inbjudan att Iamna anbudsansékan men lag pa delad sista plats efter
att begransningskriterierna hade tillampats i bade anbudsomrade 2
och 4. Efter lottdragningen bjods bolaget inte in att lamna anbud
avseende nagot av omradena.

6. Forvaltningsratten i Stockholm avslog Kvadrats ansékan om
overprévning avseende anbudsomradena 2 och 4. Forvaltnings-
ratten ansag att fragan om lottning ar tilladten maste avgodras 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 anvéndas.

7. Kvadrat Overklagade till Kammarratten i Stockholm som
avslog Overklagandet med i huvudsak samma motivering som
forvaltningsratten.

Yrkanden m.m.

8. Kvadrat Stockholm AB yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen
ska besluta att upphandlingen avseende anbudsomradena 2 och 4
ska goras om och anfor att lottning inte ar tillatet eftersom den
upphandlande myndigheten enbart far tillimpa begransnings-
kriterier som hanfor sig till s6kandenas kvalifikationer med
avseende pa upphandlingsféremalet. Lottning &r inte ett sadant
kriterium.
9. Kammarkollegiet anser att éverklagandet ska avslas.

Skélen for avgérandet
Fragan i malet

10. Fragan i malet ar om det &r tillatet att anvanda lottning néar
antalet kvalificerade anbudsstkande vid ett selektivt férfarande
Overstiger det hogsta antal sokande som myndigheten avser att
bjuda in att ldmna anbud.

Rattslig reglering m.m.

11. Enligt 6 kap. 1 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
far bl.a. upphandlingsforfarandena 6ppet forfarande och selektivt
forfarande anvandas vid offentlig upphandling. Enligt 2 § far vid ett
oppet forfarande alla leverantorer 1amna anbud. Av 3 § framgar att
vid ett selektivt forfarande far alla leverantérer efter en anbuds-
infordran ansoka om att fa delta genom att lamna de uppgifter som
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den upphandlande myndigheten begart for urvalet och att de
anbudssokande som myndigheten bjuder in far lamna anbud.

12. Av 4 kap. 6 § framgar att en upphandlande myndighet som
anvander ett selektivt forfarande far begransa antalet anbuds-
sokande som far lamna anbud. Den upphandlande myndigheten ska
i annonsen eller inbjudan att bekréfta intresse ange de kriterier och
regler som den kommer att tillampa vid valet av anbudsstkande
som ska fa lamna anbud och, i férekommande fall, det hdgsta antal
som kommer att bjudas in.

Hdgsta forvaltningsdomstolens bedémning

13. En myndighet som tillampar ett selektivt forfarande ska i
annonsen eller inbjudan att bekrafta intresse ange de kriterier och
regler som den kommer att tillampa vid valet av anbudsstkande
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 anvandas eller om lottning ingar bland dessa.

14. Kvadrat har aberopat EU-domstolens avgorande kommiss-
ionen mot Italien, C-360/89, EU:C:1992:235, till stod for sin
uppfattning att lottning inte ar ett tillatet medel for att skilja anbuds-
sokande at. | det avgorandet fann domstolen att ett i den nationella
lagstiftningen uppstéllt 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 gallande upphandlingsdirektivet (71/305/EEG).
Domstolen tog dock inte stallning till huruvida lottning fick
anvandas i selekteringsfasen for att skilja likvardiga anbud at.
Avgorandet gallde dessutom tillampningen av ett aldre direktiv. Det
gar darfor inte att dra nagra slutsatser av det avgorandet vid
bedomningen av fragan i detta mal.

15. 1 RA 2009 ref. 60 prévades fragan om lottning var tilltet i
ett Oppet forfarande. Av rattsfallet framgar att nar tva lika anbud
med l&gsta 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 forvaltningsdomstolen att
lottning forekommer i manga sammanhang dar man vill lata
slumpen sérskilja fall som i alla relevanta avseenden é&r lika, bl.a.
nar det visat sig att de vanliga urvalsreglerna inte racker till. Enligt
domstolen anses det allmént att en sadan metod inte i sig gynnar
nagon av deltagarna pa nagon annans bekostnad. Nagot principiellt
hinder mot att vid lika anbud anvénda lottning ansag domstolen
darfor inte att det fanns.

16. Att detta synsatt dven &ar forenligt med det nu tillampliga
direktivet 2014/24/EU om offentlig upphandling, talar formu-
leringen i direktivets skal 93 dér det anges att man vid tilldelning av
kontrakt bor undvika att tillgripa lottning som den enda metoden.

Ref 48



Ref 48

HFD 2022

17. Vid ett selektivt forfarande lamnar leverantérerna inte nagra
anbud nér de bekréaftar sitt intresse att delta i upphandlingen. Anbud
lamnas forst i ett senare skede av forfarandet, och da endast av de
anbudssdkande som efter selekteringen bjudits in att lamna anbud.
| selekteringsfasen ar det saledes inte olika anbud som ska jamforas
utan det ar leverantorernas kvalifikationer med avseende pa
upphandlingsforemalet och deras formaga att utféra det kontrakt
som ska tilldelas som ska bedomas. Denna skillnad i forhallande till
det Oppna forfarandet motiverar enligt Hogsta forvaltnings-
domstolen inte en annan syn pa om det bor vara tillatet att anvanda
lottning som urvalsmetod, forutsatt att myndigheten forst har
bedomt anbudssokandenas formaga att utfora kontraktet utifran
uppstéllda kvalificerings- och begransningskriterier.

18. Kammarkollegiet har valt att begrénsa antalet anbudsstkande
som far lamna anbud och har i inbjudan att lamna anbudsansokan
angett det hogsta antal som kommer att bjudas in. Vid selekteringen
har myndigheten forst tillampat de i inbjudan uppstéllda kraven for
att kvalificera anbudsstkandena. Darefter har sérskiljning skett
genom de i inbjudan angivna begréansningskriterierna. Forst darefter
har lottning anvants som den slutliga metoden for att skilja
anbudssokandena at. Savitt framkommit har de anbudsskande som
varit foremal for lottning likvardig formaga att utfora kontraktet.

19. Mot bakgrund hérav goér Hogsta forvaltningsdomstolen
beddmningen att Kammarkollegiet, genom att i slutskedet skilja
likvardiga anbudssokande at genom lottning for att begransa antalet
sokande till det i inbjudan angivna hogsta antalet, inte har brutit mot
upphandlingsregelverket. Overklagandet ska darfor avslas.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande
Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.
| avgorandet deltog justitierdden Jermsten, Knutsson, Jonsson,

Haggren och Nilsson. Foredragande var justitiesekreteraren Lina
Bjersbo.

[I detta referat aterges inte underinstansernas bedémning av de s.k.
begrénsningskriterierna utan endast deras prévning av om lottning ar en
tilldten metod for att sarskilja anbudssokandena at i selekteringsfasen.]

Forvaltningsratten i Stockholm (2021-06-18, Berg):
Kammarkollegiet har valt lottning som en slutlig sérskiljning av anbuden

och metoden for detta har &ven framgatt av inbjudan att lamna
anbudsansokan. Forvaltningsratten konstaterar att det varken i upphand-
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lingslagstiftningen eller av praxis framgar om lottning som en urvalsmetod
bland anbudssdkande &r i enlighet med lagen om offentlig upphandling.
Parterna har refererat till ett antal utlatanden i doktrinen dar det framgar
skilda uppfattningar. Det finns bl.a. en uppfattning om att det troligtvis
inte kan anvéndas andra kriterier &n de som ror leverantdrens ekonomiska
samt yrkesmassiga och tekniska kunskap eller kapacitet och att lottning
darfor inte ar tillatet (se bl.a. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities
Procurement, Regulation in the EU and UK, Volume 1, tredje upplagan).
Det finns dven en uppfattning om att det b6r vara mojligt att tillampa ett
lottningsforfarande om anbudsansékningarna ar likvardiga samt att detta
ska anvéndas restriktivt och som en sista utvdg nér det visat sig vara
omdjligt for myndigheten att gora ett urval efter en saklig prévning av de
l&mpliga leverantorerna (se bl.a. Rosén Andersson m.fl., Lagen om
offentlig upphandling, En kommentar, tredje upplagan).

Bolaget har vidare beropat EU-domstolens avgérande i mal C-360/89,
Kommissionen vs Italien. | avgoérandet ansdg EU-domstolen att Italien
brutit mot de unionsréttsliga reglerna genom att tillampa en italiensk lag
som kravde att den vinnande anbudsgivaren skulle ha ett registrerat kontor
i den regionen dar arbetet skulle utforas. Regeln anségs bryta mot
unionsratten eftersom den var diskriminerade mot leverantérer som var
etablerade i andra medlemsstater.

Parterna har vidare olika uppfattningar om vilken betydelse Hogsta
forvaltningsdomstolens avgérande i RA 2009 ref. 60 har for lottning vid
val av anbudssokanden. Malet rorde en offentlig upphandling dar anbudet
med lagst pris skulle antas. Domstolen ansag att tva lika anbud kunde
avgoras genom lottning. Domstolen har i malet uttalat bl.a. féljande. Det
finns ingen reglering som sarskilt tar sikte p& hur en upphandling ska
avgoras nar mer an ett anbud vid ett 6ppet forfarande innehaller lagst pris.
| ett sddant fall ligger det néra till hands att skilja anbuden &t genom
lottning. For detta talar att lottning forekommer i manga sammanhang dar
man vill 1ata slumpen sarskilja fall som i alla relevanta avseenden ar lika
bl.a. nér det visat sig att de vanliga urvalsreglerna inte récker till. Det anses
allmant att en sddan metod inte i sig gynnar ndgon av deltagarna pa nagon
annans bekostnad. Nagot principiellt hinder mot att vid lika anbud anvanda
lottning finns darfor inte.

Aven Kammarratten i Stockholm har i dom den 25 november 2011 i
mal nr 6215-11 bedomt att det inte finns ndgon anledning for att Hogsta
forvaltningsdomstolens synsatt angdende lottning inte skulle kunna
tillampas dven i en upphandling dér tilldelningskriteriet &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet.

Aven om EU-domstolen i sitt avgérande i mal C-360/89 tar upp frégan
om de krav som kunde stillas i ett urval enligt davarande direktiv, kan
forvaltningsratten inte se att malet direkt berdr frdgan om lottning som
metod for att kunna sérskilja anbudsstkanden. Enligt forvaltningsrétten
gar det darfor inte att enbart mot bakgrund av detta avgérande dra
slutsatsen att lottning inte i nagon situation skulle vara tillatet vid val av
anbudssokanden. Inte heller avgorandet fran Hogsta forvaltnings-
domstolen (RA 2009 ref. 60) behandlar frdgan om lottning kan anvandas
for att begrénsa anbudsstkande. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalar sig
emellertid om lottning som metod och framhéller att lottning forekommer
i manga sammanhang dar man vill lata slumpen sarskilja fall som i alla
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relevanta avseenden ar lika bl.a. nér det visat sig att de vanliga urvals-
reglerna inte racker till. Det &r enligt forvaltningsratten inte mojligt att dra
nagon saker slutsats av Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande om
huruvida lottning &r i enlighet med lagen om offentlig upphandling vid val
av anbudssokanden. Mot den bakgrunden anser forvaltningsratten att
fradgan om lottning ar tillaten maste bedomas i det enskilda fallet.

Forvaltningsratten konstaterar att det inte finns ndgon begransning for
nar en upphandlande myndighet far anvéanda sig av ett selektivt forfarande.
Kammarkollegiet har for den aktuella upphandlingen anvént sig av 13
kriterier for att begransa antalet anbudsgivare som ska fa mojlighet att
[&mna anbud. Dessa kriterier har medfort en viss begrénsning av antalet
anbudssdkande. Anbudsanstkningarna har emellertid, &ven efter tillamp-
ning av Kriterierna, varit fler &n det antal som skulle bjudas in.

Det har i malet inte framkommit att begransningskriterierna har
utformats pa ett sddant satt att de varit verkningslosa eller att det mot
bakgrund av de valda kriterierna varit oundvikligt att lottning skulle
komma att ske. Lottning har darmed tillampats nér det inte funnits nagra
ytterligare kriterier eller metoder att tillampa for att begrdnsa anbuds-
sokandena. De anbudssokande som var foremal for lottning har vidare
varit likvérdiga pa s& satt att de uppfyllt de administrativa kraven, de
obligatoriska krav som stéllts per anbudsomrade samt kraven enligt
kapitlet Uteslutning och kvalificering. Det har inte heller i évrigt fram-
kommit annat &n att anbudsansdkningarna varit likvardiga i det skedet.
Forvaltningsratten anser att det i en sadan situation inte finns nagot hinder
mot att anvénda lottning. Forvaltningsratten har vid denna beddémning
&ven fast avseende vid att det i inbjudan att ldmna anbudsansokan tydligt
framgatt att lottning kan komma att anvandas for att slutligt sarskilja
anbudssokandena. Det har vidare inte framkommit annat an att samtliga
sokanden har behandlats lika vid lottning och att metoden anvénts for att
gora ett objektivt urval av anbudssékandena. Lottning kan inte heller anses
strida mot proportionalitetsprincipen eller principen om icke-diskrimine-
ring. Det har inte heller anforts eller i Gvrigt framkommit ndgon omstan-
dighet som ger anledning att ifrdgasatta hur lottningen har utforts. Forvalt-
ningsratten anser darmed att Kammarkollegiets tillampning av lottning for
att vélja ut de anbudssékanden som skulle bjudas in for att lamna anbud,
inte star i strid med lagen om offentlig upphandling eller de grundlaggande
unionsréttsliga principerna.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsratten att det inte finns skél for
att ingripa mot upphandlingen mot bakgrund av vad bolaget har anfort.
Bolagets ansdkan om odverprévning ska darfor avslas.

— Forvaltningsratten avslar ansdkan om dverprovning.

Kammarréatten i Stockholm (2021-12-22, Hemmingsson, Ericson och
Skold):

Det framgar inte av upphandlingslagstiftningen, forarbeten eller praxis om
lottning &r en tilldten metod for att skilja anbudssokandena &t i selekt-
eringsfasen. | kvalificeringsfasen, nar syftet &r att stalla upp de minimikrav
som utgor en forutsattning for att en anbudsgivare ska kunna fullgora det
aktuella kontraktet, & det inte mojligt att anvénda lottning. En viktig
skillnad mellan kvalificeringsfasen och selekteringsfasen &r dock att det i
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den forstnamnda inte finns nagon Gvre grans for hur manga anbud som kan
anses kvalificerade, medan det i selekteringsfasen kan finnas en sadan Gvre
gréans angiven av den upphandlande myndigheten. Aven om begransnings-
kriterierna ska baseras pé kvalificeringskriterierna anser kammarratten att
varken lagstiftningen eller EU-domstolens dom i malet kommissionen mot
Italien utesluter att lottning kan tillampas i selekteringsfasen i fall da ett
ovre tak for antal anbud som ska bjudas in har angivits.

For att principerna om likabehandling ska uppratthallas bor lottning
dock tillampas endast for att sarskilja fall som i alla relevanta avseenden
ar lika (jfr RA 2009 ref. 60). Utgangspunkten for den upphandlande
enheten bor vara att de begransningskriterier som stélls upp kommer vara
tillrackliga for att skilja anbudssokandena at. Om det anda skulle visa sig
att tva eller flera leverantorer inte gar att sarskilja genom de uppstallda
kriterierna bor dock lottning kunna anvéandas.

Kammarkollegiet har i upphandlingen stallt upp 13 begransnings-
kriterier for att valja ut vilka leverantorer som ska bjudas in att lamna
anbud. Flera av kriterierna ar viktade sa att olika leverantérer kan forvantas
fa olika podng. Lottning skulle tillampas endast for att skilja mellan
leverantdrer som hamnat pd en delad sista plats efter att de Ovriga
13 kriterierna tillampats. Aven om antalet leverantérer som kom att
omfattas av lottningen kan framstd som forhallandevis stort anser
kammarratten att det inte har visats att ndgon leverantor har diskriminerats
eller att Kammarkollegiet pa nagot annat satt har brutit mot bestammel-
serna i lagen om offentlig upphandling genom att tilldmpa lottning.

Sammanfattningsvis anser kammarratten att det inte har kommit fram
att upphandlingen av anbudsomrade 2 och 4 skett i strid med lagen om
offentlig upphandling eller ndgon av de grundldggande upphandlings-
rattsliga principerna. Det saknas darmed skél att ingripa mot upphand-
lingen. Overklagandet ska darfor avslas.

— Kammarréatten avslar dverklagandet.
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