Sida 1 (6)

KAMMARRATTEN Mal nr 4835-21
ISTOCKHOLM DOM
&  Avdelning 03 2021-12-22
Meddelad i Stockholm
KLAGANDE

Kvadrat Stockholm AB, 556319-6301
Ombud: Advokat Erik Gadman

MOTPART
Kammarkollegiet

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten 1 Stockholms dom den 18 juni 2021
imal nr 6794-21, se bilaga A

SAKEN
Oftentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

1. Kammarrétten avslar 6verklagandet.

2. Kammarréttens interimistiska beslut den 28 juni 2021 upphor ddrmed att

gilla.
Dok.Id 546905
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 méndag — fredag
103 17 Stockholm E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/kammarratten-i-stockholm/



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 03

DOM Sida 2

Mal nr 4835-21

YRKANDEN M.M.

Kvadrat Stockholm AB yrkar att upphandlingen av anbudsomrade 2 och 4
ska goras om och for fram bla. foljande. Kammarkollegiet har brutit mot
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, genom att tillimpa
otilldtna begriansningskriterier och lottning vid selekteringen av de sékande

som fick ldmna anbud 1 upphandlingen.

Det anvinda begransningskriteriet som avser antal konsulter i
referensbilagorna for aktuella anbudsomraden é&r inte relaterat till en
anbudssokandes mojlighet att fullgora avtalet. Det strider diarfor mot
proportionalitetsprincipen. Det dr inte heller forenligt med principen om
likabehandling att vdlja bort en skande som har béttre forméga att fullgéra
uppdraget och samtidigt bjuda in en som har simre formaga. De s6kande
som valts bort har uppenbarligen haft tillricklig erfarenhet att fullgéra
avtalet eftersom de uppfyllt kvalificeringskravet. Kammarkollegiet har
dartill inte valt bort sdkandena pa grund av deras nuvarande eller framtida
leveranskapacitet utan pa grund av storleken av deras tidigare leveranser.

Kriteriet har darfor gynnat stora leverantorer pa bekostnad av mindre.

Att anvinda lottning som metod for att skilja anbudssdkandena at &r inte
tillatet enligt upphandlingsdirektivet', EU-domstolens praxis eller doktrin.
Ett urval baserat pa lottning &r inte grundat pa rationella skél eller sakliga
Overvaganden och dr ddrmed inte ett objektivt kriterium. Kammarkollegiet
har i vilket fall inte anvént sig av lottning som en sista utvig for att vélja
mellan likvdrdiga ansdkningar som var omdjliga att skilja &t pa ndgot annat

satt.

Genom att anvinda otillatna begransningskriterier och lottning har

Kammarkollegiet brutit mot LOU, vilket medfort att bolaget har lidit skada.

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.
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Kammarkollegiet anser att verklagandet ska avslas och for fram bl.a.
foljande. Begrinsningskriteriet som avser antal konsulter i referensbilagorna
ar objektivt, proportionerligt och noga utvalt for att avgora vilka
leverantdrer som &r bast ldmpade att fullgéra kommande kontrakt.
Kammarkollegiet héller principiellt med om att det inte ar forenligt med
likabehandlingsprincipen att vélja bort en sokande som har béttre formaga
att fullgdra uppdraget och bjuda in en som har sdmre formaga. Bolaget har
dock inte en béttre forméaga dn ndgon av de sokande som selekterades att
komma in med anbud. I upphandlingen har det tagits hojd for att fler
omfattande uppdrag med ett stort antal konsulter kan komma att avropas
under ramavtalets 16ptid. Ett begransningskriterium som beaktar den
sOkandes erfarenhet av uppdrag motsvarande dem som kommer att bli
aktuella i kommande kontrakt maste anses vara ett proportionerligt och
relevant kriterium for att avgora vilka sokande som dr bast lampade att

fullgéra uppdraget.

Nar det giller lottning som metod att skilja sokandena t har
Kammarkollegiet inte brutit mot LOU genom att tillimpa ett sddant
forfarande. Lottning &r onekligenen en objektiv metod och tillampligt nir
lika fall stdr mot varandra. De ans6kningar som blev foremal for lottning
var inte bara likvardiga utan identiska i alla relevanta avseenden eftersom de
fick samma podng och inte gick att sirskilja. Lottning anvindes for att utan

olikbehandling avgora utgangen nér lika fall stod mot varandra.

Det har inte skett ndgon dvertradelse av LOU eller de grundldggande
principerna som medfort att bolaget har lidit skada eller riskerar att lida
skada.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i mélet 4r om det finns skl att ingripa mot upphandlingen avseende

anbudsomréde 2 och 4 pa de grunder bolaget har fort fram.
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Bolaget har invént att Kammarkollegiet har anvént sig av otillatna
begrinsningskriterier i upphandlingen. Kammarrétten kan inledningsvis
konstatera att upphandlingsdirektivet och LOU saknar tydliga
bestammelser kring vilka kriterier som fér stdllas som begransnings-
kriterier vid ett selektivt forfarande. I upphandlingsdirektivets artikel 65
anges endast att kriterierna ska vara objektiva och icke-diskriminerande.
Bolaget har anfort att det framgér av EU-domstolens dom i
kommissionen mot Italien (C-360/89, EU:C:1992:235) att endast de
uteslutningsgrunder och kvalificeringskriterier som uttryckligen anges 1
upphandlingsdirektivet far beaktas vid begriansning av antalet sokande
som bjuds in for att ldimna anbud. Kammarrétten noterar dock att domen
baseras pé en tidigare version av direktivet som innehdll en tydligare
bestimmelse 1 fraga om urvalet i det selektiva forfarandet, vilket det nu
géllande direktivet saknar. Det dr darfor osédkert vilken betydelse domen

har for tolkningen av det nu gillande direktivet.

Det selektiva forfarandet dr uppdelat 1 en inledande fas, i vilken de mest
lampade anbudssdkandena ska véljas ut och bjudas in att limna anbud,
foljt av en utvarderingsfas. Baserat pa denna systematik framstar det som
rimligt att samtliga kriterier i den inledande fasen ska hénforas till
kvalificeringskriterierna. Enligt kammarréttens mening bor begransnings-
kriterierna dirmed baseras pa den sortens kriterier som far stillas upp
som kvalificeringskriterier 1 enlighet med 14 kap 1-5 §§ LOU, vilket
dven stimmer dverens med EU-domstolens bedomning 1 mélet
kommissionen mot Italien. For att begrdnsningskriterierna 1 praktiken ska
kunna anvindas for att skilja anbudssdkandena 4t maste de i
selekteringsfasen dven kunna viktas, genom att t.ex. ytterligare

erfarenheter, utover minimikravet i kvalificeringsfasen, fir beaktas.

Begréansningskriteriet i upphandlingen som avser antalet konsulter i
referensbilagorna dr enligt kammarritten ett kriterium kopplat till

leverantorernas yrkesmissiga kapacitet. Kammarritten instimmer
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sammantaget 1 forvaltningsrittens bedomning att det har en koppling till
det som upphandlas och far anses vara proportionerligt och relevant i
forhallande till syftet med selekteringen. Det finns alltsa inte skl att
ingripa mot upphandlingen med anledning av att kriteriet har anvénts

som begriansningskriterium.

Fragan ar da om det finns skél att ingripa mot upphandlingen pa grund av

att lottning har anvénts 1 selekteringsfasen.

Det framgéar inte av upphandlingslagstifiningen, forarbeten eller praxis
om lottning &r en tillditen metod for att skilja anbudss6kandena &t 1
selekteringsfasen. I kvalificeringsfasen, ndr syftet ar att stélla upp de
minimikrav som utgor en forutsittning for att en anbudsgivare ska kunna
fullgora det aktuella kontraktet, dr det inte mojligt att anvdnda lottning.
En viktig skillnad mellan kvalificeringsfasen och selekteringsfasen ar
dock att det i den forstndmnda inte finns nagon dvre gréns for hur ménga
anbud som kan anses kvalificerade, medan det i selekteringsfasen kan
finnas en sddan 6vre grins angiven av den upphandlande myndigheten.
Aven om begrinsningskriterierna ska baseras pa kvalificeringskriterierna
anser kammarritten att varken lagstiftningen eller EU-domstolens dom i
malet kommissionen mot Italien utesluter att lottning kan tillimpas i
selekteringsfasen i fall da ett ovre tak for antal anbud som ska bjudas in

har angivits.

For att principerna om likabehandling ska upprétthallas bor lottning dock
tillimpas endast for att sérskilja fall som 1 alla relevanta avseenden ir lika
(jfr RA 2009 ref. 60). Utgangspunkten for den upphandlande enheten bor
vara att de begriansningskriterier som stélls upp kommer vara tillrickliga

for att skilja anbudssokandena at. Om det dnda skulle visa sig att tvd eller
flera leverantorer inte gér att sérskilja genom de uppstéllda kriterierna bor

dock lottning kunna anvéndas.
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Kammarkollegiet har i upphandlingen stéllt upp 13 begransningskriterier
for att vélja ut vilka leverantdrer som ska bjudas in att 1dmna anbud. Flera
av kriterierna dr viktade sé att olika leverantorer kan forvintas fa olika
poéng. Lottning skulle tillimpas endast for att skilja mellan leverantdrer
som hamnat pa en delad sista plats efter att de 6vriga 13 kriterierna
tillimpats. Aven om antalet leverantdrer som kom att omfattas av
lottningen kan framsta som forhdllandevis stort anser kammarrétten att
det inte har visats att ndgon leverantor har diskriminerats eller att
Kammarkollegiet pa ndgot annat sétt har brutit mot bestimmelserna i

LOU genom att tilldimpa lottning.

Sammanfattningsvis anser kammarrétten att det inte har kommit fram att
upphandlingen av anbudsomrade 2 och 4 skett i strid med LOU eller ndgon
av de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna. Det saknas ddrmed

skil att ingripa mot upphandlingen. Overklagandet ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Par Hemmingsson Susanne Ericson Johanna Skold
kammarrattsrad kammarrattsrad tf. assessor
ordforande referent

Caroline Buck
fiskal
foredragande
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YRKANDEN M.M.

Statens inkopscentral vid Kammarkollegiet (Kollegiet) genomfor en
upphandling av IT-konsulttjanster, dnr 23.3-2940-20. Upphandlingen &r
indelad i fem anbudsomraden och genomfors genom ett selektivt forfarande
enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Kollegiet har
tillampat angivna kriterier och 1 vissa fall lottning for att vélja ut de
anbudssokanden som ska bjudas in till att lamna anbud 1 upphandlingen.
Kvadrat Stockholm AB (bolaget) har ansokt om att fa delta i upphandlingen

men har inte bjudits in till att limna anbud.

Bolaget ansoker om dverprovning avseende anbudsomrade 2 och 4 och
yrkar att upphandlingen ska goras om 1 dessa delar. Till stéd for sin talan
anfor bolaget bl.a. foljande. Kollegiet har brutit mot LOU genom att
tillimpa otillatna kriterier vid begrdnsningen av antalet anbudssdkande som
fatt limna anbud. Kollegiet har vidare brutit mot LOU genom att tillimpa
lottdragning vid begrénsningen av antalet anbudssdkande som fatt limna
anbud. Bolaget har lidit skada da det var en av de kvalificerade anbuds-
sOkanden som pa grund av Kollegiets overtradelser av LOU inte bjods in att
lamna anbud. Om upphandlingen hade genomforts 1 enlighet med LOU hade
bolaget med stor sannolikhet bjudits in eller 1 vart fall haft storre méjligheter

att bjudas in till att limna anbud.

Kollegiet bestrider bolagets ansdkan om verprovning och anfor bl.a.
foljande. Upphandlingen har genomforts i enlighet med vad som foreskrivs 1
upphandlingsdokumenten, LOU och de grundldggande unionsréttsliga
principerna. Bolaget har inte visat att ndgot eventuellt brott mot LOU eller
de grundldggande principerna har medfort att bolaget har lidit eller kan

komma att lida skada.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvéardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett Oppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Enligt 4 kap. 6 § LOU far den upphandlande myndigheten, vid ett selektivt
forfarande, begrdnsa antalet anbudssokande som far ldmna anbud. Den
upphandlande myndigheten ska i1 annonsen eller inbjudan att bekréfta
intresse ange dels de kriterier och regler som den kommer att tillimpa vid
valet av anbudssdkande som ska fa 1dmna anbud, dels det ldgsta antal
anbudssokande som kommer att fa ldimna anbud och i forekommande fall,

det hogsta antal som kommer att bjudas in.

Enligt 6 kap. 3 § LOU far alla leverantorer, vid ett selektivt forfarande, efter
en anbudsinfordran enligt 10 kap. 1 § ans6ka om att fa delta genom att
lamna de uppgifter som den upphandlande myndigheten begért for urvalet.

De anbudssokande som myndigheten bjuder in far 1dmna anbud.

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ndgon av de grundliggande principerna 14 kap. 1 § LOU eller
ndgon annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantdren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Provningen 1 forvaltningsritten utgor en kontroll av om det péd grund av vad
sokanden har framfort i mélet finns grund for att ingripa mot upphandlingen

enligt 20 kap. 6 § LOU. Det ar vidare den som ansdker om dverprovning
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som pa ett klart och tydligt sétt ska ange vilka omstdndigheter talan grundas
pa och visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr RA
2009 ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt ar det inte tillrdckligt att
sokanden anser sig lida skada eller kunnat komma att lida skada, utan
sokanden ska ocksé visa att sa varit fallet pa grund av de brister som patalats

(jfr HFD 2013 ref. 53).

Bolaget har i huvudsak gjort géllande att Kollegiet har tillimpat otillatna
begransningskriterier genom att beakta hur manga konsulter de anbuds-
sOkande tidigare har levererat samt genom att anvinda lottning for att
slutligt sérskilja anbuden. Forvaltningsrétten kommer nedan att redogora for
bl.a. relevanta delar av upphandlingsdokumenten, vad parterna har anfort

och forvaltningsrattens bedomning.

Begrinsning av anbudssokande genom att podngsitta det totala antalet

angivna Kkonsulter i aktuellt anbudsomrades referensbilagor

Av punkt 1.5.6 Antal inbjudna och ramavtal 1 Inbjudan framgar att det
hogsta antalet ramavtalsleverantorer som Kollegiet kommer att bjuda in
avseende anbudsomride 2 och 4 dr 10 anbudsansdkande vardera. Vidare &r
det hogsta antalet ramavtal som kommer att tecknas for respektive anbuds-

omrade 9.

I punkt 3.2.2 Anbudsomrade 2 Ledning av IT-projekt och punkt 3.2.4
Anbudsomréde 4 Arkitekt och utveckling 1 Inbjudan anges att ans6kningarna
kan erhalla poang for angivna kriterier och att podngen sedan adderas och
att de 10 anbudssdkande som erhallit mest podng bjuds in att ldmna anbud.
Ansokningarna kan erhdlla podng for kvalitets- och miljoledningssystem,
omsittning, drendehanteringssystem, referensuppdrag, kompetensomriden,

leveranskapacitet allmén och leveranskapacitet dynamisk rangordning.
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I punkt 3.2 Begrdnsningskriterier i Inbjudan anges bl.a. foljande. Om fler
anbudssokande dn angivet hogsta antal uppfyller de administrativa kraven,
obligatoriska krav per anbudsomriade samt kraven enligt kapitel Uteslutning
och kvalificering kommer begriansning att goras enligt nedan. Om tvé eller
fler anbudsansdkande i ndgot anbudsomrade ligger pa delad sista plats for
selektering med samma poédng kommer sirskiljning mellan dessa
anbudssokande 1 forsta hand att ske genom att det totala antalet angivna
konsulter i aktuellt anbudsomrades referensbilagor rdknas samman. Podng
kan erhéllas enligt foljande. Den eller de anbudssdkande som har flest antal
levererade konsulter totalt efter sammanrdkning enligt samtliga bilagor
referensuppdrag (inklusive obligatoriska) inom det aktuella anbudsomradet
erhéller 0,4 podng. Nist flest erhaller 0,35 poidng, tredje flest erhaller 0,3
poiang, fjarde flest erhdller 0,25 podng, femte flest erhdller 0,2 podng, sjdtte
flest erhéller 0,15 podng, sjunde flest erhaller 0,1 podng och 6vriga erhéller
noll podng. Om tva eller fler anbudssokande 1 ndgot anbudsomrade
fortfarande ligger pa delad sista plats for selektering med samma poang
kommer sirskiljning ske mellan dessa genom lottning under 6verinseende

av notarius publicus.

Bolaget har 1 denna del i huvudsak anfort foljande. Det maste finnas en
koppling mellan kriteriet samt de anbudssdkandes forméga att fullgora
avtalet och kriteriet ska vidare syfta till att vdlja ut de anbudssokande som
har bast forméga att fullgéra uppdraget. Kollegiet har, genom att anvinda
sig av ett kriterium som inte &r relaterat till den anbudssdkandes mojlighet
att fullgora avtalet, handlat 1 strid med proportionalitetsprincipen. Det &r inte
heller forenligt med likabehandlingsprincipen att vélja bort en anbuds-
sokande som har béttre formaga att fullgdra uppdraget och samtidigt bjuda
in en som har simre forméga. Att en anbudssdkande tidigare har levererat
ett stort antal konsulter innebér inte att denne har en béttre formaga att
fullgdra avtalet. Begransningen har inte behovts for att sékerstilla att

anbudssokandena skulle kunna genomfora avrop s som Kollegiet har
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pastétt. De som har valts bort har uppenbarligen haft tillricklig erfarenhet att
fullgora avtalet eftersom de uppfyllt kvalificeringskravet relaterat till
erfarenhet. Man har trots detta inte valt att ta bort anbudssékande pé grund
av deras nuvarande eller framtida leveranskapacitet utan pa grund av deras
tidigare leveranser. Kriteriet har dirmed gynnat stora leverantorer pa

bekostnad av mindre leverantorer.

Kollegiet har i denna del 1 huvudsak anfort f6ljande. Upphandlingen har
delats upp i1 fem olika anbudsomraden i syfte att &ven ge sma- och
medelstora foretag samt foretag med olika inriktningar och kompetenser en
okad mojlighet att lamna anbudsansdkan. Begransningskriterierna har
vidare valts mot bakgrund av de avropsberittigades behov och de stora krav
som stélls pa de statliga ramavtalens leverantorer av IT-konsulttjdnster vad
avser exempelvis historisk erfarenhet, leveranskapacitet, ekonomisk
stabilitet m.m. Varken LOU-direktivet eller LOU reglerar ndrmare hur eller
pa vilka grunder urval ska goras. Samtliga 13 begriansningskriterier anges
tydligt i Inbjudan och ror leverantorens formaga att fullgéra kontraktet vad
avser ekonomisk och finansiell stillning eller teknisk och yrkesméssig
kapacitet enligt 14 och 15 kap. LOU. Kriterierna dr vidare objektiva,
proportionerliga och noggrant utvalda for att avgora vilka leverantérer som
ar bast lampade att fullgéra kommande kontrakt och dessa har poéngsatts
utifran hur stort viarde Kollegiet tillméter respektive kriterium.
Begréansningskriteriet som beaktar anbudssokandes konsulter i
referensuppdrag ar tilldtet, proportionerligt och relevant. Tidigare erfarenhet
av sddana uppdrag som upphandlingen avser dr en form av teknisk och
yrkesméssig kapacitet. De avrop som genomfors frén ramavtalet varierar
stort i omfattning och komplexitet. Kommande ramavtalsleverantdrer miste
kunna genomfora sdvil enkla som komplexa och under ldng tid pdgdende
uppdrag dér ett stort antal konsulter med olika kompetensnivier och roller

behdver samordnas for att dstadkomma avtalat resultat. Detta kriterium
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aktualiseras vidare forst ndr ovriga 12 begridnsningskriterier inte lett till det

angivna urvalet.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet har en stor
frihet att sjdlv utforma sin upphandling inom de ramar som ges av de
allminna principerna for offentlig upphandling (jfr RA 2002 ref. 50 och
RA 2010 ref. 78). Den i méilet aktuella upphandlingen genomfors i tva steg
genom ett selektivt forfarande. Ett sddant forfarande innebér att alla
leverantorer som Onskar har rétt att ansoka om att fd lamna anbud. Dérefter
gors ett urval av de anbudssdkande leverantérerna som uppfyller de
uppstéllda kraven. De leverantorer som viljs ut inbjuds att 1dmna ett anbud.
I det fall upphandlande myndighet gor ett sddant urval genom tilldimpning
av begrinsningskriterier &r myndigheten skyldig att ange de kriterier som

myndigheten kommer att tillimpa fOr att begrdnsa antalet anbud.

I den aktuella upphandlingen har Kollegiet i ett forsta skede tillimpat

12 begransningskriterier och dédrefter ytterligare ett kriterium genom att,
enligt en angiven skala, podngsétta det totala antalet angivna konsulter 1
aktuellt anbudsomrades referensbilagor. For det fall ytterligare sarskiljning

behdvde goras skulle lottning tillimpas.

Bolaget har framfort invindningar mot begréansningskriteriet som avser
poéngsittning for det totala antalet angivna konsulter i aktuellt anbuds-
omrades referensbilagor. Fragan dr om Kollegiet, genom att tillimpa detta
kriterium, har handlat i strid mot LOU pa det sdtt som bolaget gjort
géllande.

I artikel 58 1 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU anges att

urvalskriterierna kan avse behorighet att utova yrkesverksamheten 1 fraga,
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ekonomisk och finansiell stdllning samt teknisk och yrkesméissig kapacitet.
Kriterierna far endast tillimpas pa ekonomiska aktdrer som krav for
deltagande. Upphandlande myndigheter ska begrdnsa eventuella krav till
saddana som dr lampliga for att se till att anbudssékanden eller anbuds-
givaren har den rittsliga och finansiella formaga som kravs for att utfora det
kontrakt som ska tilldelas samt att de besitter den tekniska och yrkesmissiga
kapacitet som krévs for det. Alla krav ska ha samband med kontrakts-
foremalet och sté i proportion till detta. Nar det géller exempelvis teknisk
och yrkesmassig kapacitet far den upphandlande myndigheten stélla krav for
att se till att de ekonomiska aktorerna forfogar 6ver nddvindiga personal-
resurser, tekniska resurser och den erfarenhet som krivs for att fullgora
kontraktet enligt en lamplig kvalitetsstandard. De upphandlande
myndigheterna far sirskilt kridva att de ekonomiska aktorerna har tillracklig
erfarenhet som visas med lampliga referenser fran tidigare fullgjorda

kontrakt.

Motsvarande krav anges 1 14 kap. 1-5 §§ LOU. I 14 kap. 1 § LOU anges
bl.a. foljande. De krav som myndigheten stéller ska vara lampliga for att
sakerstédlla att leverantoren har den rittsliga och finansiella forméga och den
tekniska och yrkesmaissiga kapacitet som kréavs for att utfora det kontrakt
som ska tilldelas. Alla krav ska ha anknytning till det som ska anskaffas och
std i proportion till detta. Kraven kan uttryckas som minimikrav pa formaga.
Myndigheten ska i annonsen eller i en inbjudan att bekréfta intresse ange
vilka kvalificeringskrav som ska tillimpas i upphandlingen och vilken
utredning som leverantdrerna bor ldmna in. I forarbetena anges att
kriterierna maste vara objektiva och icke diskriminerande (se prop.

2006/07:128 s. 243f. och prop. 2015/16:195 s. 495).

Forvaltningsrétten konstaterar att det 1 punkt 3.2 Begrdnsningskriterier i
Inbjudan tydligt anges att selektering av anbudssdkande skulle ske genom

poéngsattning utifrdn de angivna begrinsningskriterierna och
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dérefter, om inget urval kunnat ske, sérskiljning genom bl.a. poéngsdttning
utifran totala antalet angivna konsulter i aktuellt anbudsomrades
referensbilagor. Leverantorerna har darfor haft kinnedom om att antalet
konsulter kan komma att paverka urvalet i upphandlingen. Bolaget hdavdar
att kriteriet gynnar stora foretag framfor mindre foretag. Kollegiet menar &
sin sida att upphandlingen har delats upp i olika anbudsomraden i syfte att
dven ge sma- och medelstora foretag mojlighet att delta i upphandlingen
samt forklarat syftet med de begrinsningskriterier som valts. Enligt
forvaltningsratten tar kriteriet inte sikte pa flest antal konsulter som
leverantdren totalt levererat tidigare sdsom bolaget framfor. Kriteriet tar
istéllet sikte pd flest antal konsulter 1 de referensbilagor som leverantdrerna
sjdlva angett. Pa sa sétt har leverantorerna haft mdjlighet att vilja de
referenser som ger flest podng vid bade podngséttningen for de 12 forsta
begrinsningskriterierna samt vid podngséttning for flest antal konsulter.
Forvaltningsritten anser vidare att Kollegiet tydligt redogjort for att
ramavtalet varierar stort i omfattning och komplexitet och att leverantdrerna
darfor maste kunna genomfora savil enkla som komplexa och under lang tid
pagaende uppdrag. Med beaktande av detta och med hédnsyn till att
upphandlingen avser IT-konsulttjdnster anser forvaltningsritten att det
aktuella kriteriet har en koppling till det som upphandlas och att det far
anses proportionerligt och relevant i forhallande till syftet med urvalet.
Forvaltningsritten har i denna bedomning dven beaktat att det ifragasatta
kriteriet blir aktuellt forst nédr de forsta 12 begréansningskriterierna inte far
full effekt. Mot denna bakgrund anser forvaltningsrétten att bolaget inte
visat att Kollegiet har handlat i strid med likabehandlings- eller
proportionalitetsprincipen genom att anvédnda sig av det aktuella kriteriet.
Bolaget har inte heller visat att kriteriet har gynnat stora leverantrer
framfor mindre leverantdrer pd ett sddant sétt att myndigheten fir anses ha
handlat i strid med ndgon av de grundldggande principerna. Det finns darfor
inte skél for ingripande mot upphandlingen mot bakgrund av vad bolaget

har anfort i denna del.



Sida 10
FORVALTNINGSRATTEN DOM 6794-21
I STOCKHOLM

Begrinsning av anbudsokande genom lottning

Om tvé eller fler anbudssdkande i ndgot anbudsomrade fortfarande ligger pa
delad sista plats for selektering med samma poing kommer sérskiljning,
enligt punkt 3.2 i Inbjudan, att ske mellan dessa genom lottning under

overinseende av notarius publicus.

Bolaget har 1 denna del 1 huvudsak anfort f6ljande. Det ér enligt EU-praxis
(C-360/89, Kommissionen vs. Italien) inte tillatet att tillimpa andra
begransningskriterier én de som dr hanforliga till de anbudssokandes
finansiella stdllning, tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet eller deras
arlighet, solvens och palitlighet. Dessa kriterier motsvaras i LOU-direktivet
av behorighet att utéva yrkesverksamheten 1 friga om ekonomisk och
finansiell stdllning samt teknisk och yrkesméssig kapacitet. Enligt EU-
praxis kan darfor lottning inte anvéndas vid selektivt forfarande och detta
har foretrdde framfor andra avgéranden och uppfattningar i frdgan. Det gar
inte heller att av Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i RA 2009 ref.
60 dra slutsatsen att lottning skulle vara tillatet att anvinda som
begriansningskriterium vid valet av anbudsansdkningar. Detta har dven stod 1
andra rattskéllor. Bl.a. Arrowsmith, Steinicke och Vesterdorf samt
Néamnden for offentlig upphandling har ifragasatt tillimpningen av
lottdragning som begransning av antalet anbudssdkande. Lottning har inte
heller nagon koppling till kontraktsforemalet eller fragan om vilka anbuds-
sokande som har bist formaga att fullgdra avtalet. Aven om forvalt-
ningsritten skulle anse att lottdragning kan vara tillatet i vissa undantags-
situationer sd har det inte varit tillatet for Kollegiet i denna upphandling.
Kollegiet har inte anvént sig av lottning som en sista utvig for att vilja
mellan likvdrdiga anbudsansdkningar som varit omdjliga att skilja pa annat
sitt. Kollegiet har inte heller ens gjort gillande att anbudsansokningarna har

varit lika 1 alla relevanta avseenden.
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Kollegiet har i denna del i huvudsak anfort foljande. Kollegiet har tillimpat
en begriansning i tva steg, innehallande totalt 13 begriansningskriterier, innan
lottning blivit aktuellt. Det &r omdjligt for en upphandlande myndighet att
pa forhand veta eller forutse hur madnga som kommer att limna in anbuds-
ansokningar och vilka anbudssokanden som kommer att uppfylla ett eller
flera begrinsningskriterier. Det finns darfor alltid en risk att hamna 1 ett ldge
dér tva eller flera anbudssokande inte gér att sirskilja efter tillimpning av
begransningskriterier. Om det inte skulle finnas en lamplig metod for att
hantera en sadan situation skulle upphandlingen behdva goras om. Lottning
har tillimpats for att utan olikbehandling avgora utgangen nir lika fall star
mot varandra. Kollegiet har inte brutit mot LOU genom att anvdnda
lottdragning. Det har i sdvil réttsfall som 1 litteraturen framforts skilda
uppfattningar om tilltligheten av lottdragning. Aven om RA 2009 ref. 60
inte berdr lottdragning vid begrdnsning av antalet anbudssdokande som ska
bjudas in uttrycker sig domstolen pé ett relativt allméngiltigt sétt i fraga om
nér lottning forekommer. Kollegiet finner inga barande skal till att det skulle
vara annorlunda vid selektering av anbudsansékningar jamfort med val av
anbud nér det géller lottdragning. Bolaget har inte visat att lottning ar
otillaten vid begrdansningen av antalet anbudssékande som bjuds in att limna

anbud i upphandlingen.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Kollegiet har valt lottning som en slutlig sarskiljning av anbuden och
metoden for detta har dven framgéatt av Inbjudan. Forvaltningsrétten
konstaterar att det varken i upphandlingslagstiftningen eller av praxis
framgér om lottning som en urvalsmetod bland anbudssdkande &r i enlighet
med LOU. Parterna har refererat till ett antal utldtanden i doktrinen dar det
framgar skilda uppfattningar. Det finns bl.a. en uppfattning om att det
troligtvis inte kan anvéndas andra kriterier 4n de som rdr leverantdrens

ekonomiska samt yrkesméssiga och tekniska kunskap eller kapacitet och att
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lottning darfor inte ar tillatet (se bl.a. Arrowsmith, The law public and
utilities procurement, regulation in the EU and UK, Volume 1, tredje
upplagan). Det finns dven en uppfattning om att det bor vara mojligt att
tillaimpa ett lottningsforfarande om anbudsansdkningarna &r likvérdiga samt
att detta ska anvindas restriktivt och som en sista utvig nér det visat sig
vara omdjligt for myndigheten att gora ett urval efter en saklig provning av
de ldmpliga leverantorerna (se bl.a. Rosén Andersson m.fl., Lagen om

offentlig upphandling, En kommentar, 3:e upplagan).

Bolaget har vidare aberopat EU-domstolens avgorande i mal C-360/89,
Kommissionen vs Italien. I avgorandet ansag EU-domstolen att Italien brutit
mot de unionsrittsliga reglerna genom att tillimpa en italiensk lag som
krdvde att den vinnande anbudsgivaren skulle ha ett registrerat kontor 1 den
regionen ddr arbetet skulle utforas. Regeln ansags bryta mot unionsrétten
eftersom den var diskriminerade mot leverantdrer som var etablerade 1 andra

medlemsstater.

Parterna har vidare olika uppfattningar om vilken betydelse Hogsta
forvaltningsdomstolens avgdrande i RA 2009 ref. 60 har for lottning vid val
av anbudssokanden. Malet rorde en offentlig upphandling dér anbudet med
lagst pris skulle antas. Domstolen ansag att tva lika anbud kunde avgoras
genom lottning. Domstolen har i malet uttalat bl.a. f6ljande. Det finns ingen
reglering som sérskilt tar sikte pa hur en upphandling ska avgéras niar mer
dn ett anbud vid ett oppet forfarande innehdller lagst pris. I ett sddant fall
ligger det néra till hands att skilja anbuden 4t genom lottning. For detta talar
att lottning forekommer 1 manga sammanhang dir man vill 1ata slumpen
sdrskilja fall som i alla relevanta avseenden é&r lika bl.a. nér det visat sig att
de vanliga urvalsreglerna inte ricker till. Det anses allmént att en sddan
metod inte 1 sig gynnar ndgon av deltagarna pa ndgon annans bekostnad.
Négot principiellt hinder mot att vid lika anbud anvinda lottning finns

darfor inte.
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Aven Kammarritten i Stockholm har i dom den 27 oktober 2011 i mal
2810-11 bedomt att det inte finns ndgon anledning for att Hogsta
forvaltningsdomstolens synsétt angdende lottning inte skulle kunna
tillaimpas dven i en upphandling dér tilldelningskriteriet dr det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet.

Aven om EU-domstolen i sitt avgdérande i mal C-360/89 tar upp frigan om
de krav som kunde stéllas i ett urval enligt ddvarande direktiv, kan
forvaltningsratten inte se att malet direkt beror frigan om lottning som
metod for att kunna sérskilja anbudssokanden. Enligt forvaltningsritten gér
det darfor inte att enbart mot bakgrund av detta avgorande dra slutsatsen att
lottning inte 1 ndgon situation skulle vara tillatet vid val av anbudss6kanden.
Inte heller avgdrandet frin Hogsta forvaltningsdomstolen (RA 2009 ref. 60)
behandlar frdgan om lottning kan anvindas for att begrinsa anbudssdkande.
Hogsta forvaltningsdomstolen uttalar sig emellertid om lottning som metod
och framhaller att lottning forekommer 1 manga sammanhang diar man vill
lata slumpen sérskilja fall som i alla relevanta avseenden é&r lika bl.a. nir det
visat sig att de vanliga urvalsreglerna inte récker till. Det dr enligt
forvaltningsrétten inte mojligt att dra nagon siker slutsats av Hogsta
forvaltningsdomstolens avgérande om huruvida lottning &r 1 enlighet med
LOU vid val av anbudssdkanden. Mot den bakgrunden anser

forvaltningsrétten att fraigan om lottning ar tillaten maste bedomas 1 det

enskilda fallet.

Forvaltningsritten konstaterar att det inte finns ndgon begrinsning for nér
en upphandlande myndighet far anvénda sig av ett selektivt forfarande.
Kollegiet har for den aktuella upphandlingen anvént sig av 13 kriterier for
att begrinsa antalet anbudsgivare som ska fa mgjlighet att limna anbud.
Dessa kriterier har medfort en viss begrinsning av antalet anbudssdkande.
Anbudsansokningarna har emellertid, dven efter tillimpning av kriterierna,

varit fler &n det antal som skulle bjudas in.
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Det har i malet inte framkommit att begransningskriterierna har utformats pa
ett sadant sitt att de varit verkningslosa eller att det mot bakgrund av de
valda kriterierna varit oundvikligt att lottning skulle komma att ske.
Lottning har ddrmed tillimpats nér det inte funnits nagra ytterligare kriterier
eller metoder att tillimpa for att begrdansa anbudssokandena. De
anbudssokande som var foremal for lottning har vidare varit likvardiga pa sa
satt att de uppfyllt de administrativa kraven, de obligatoriska krav som
stallts per anbudsomrade samt kraven enligt kapitlet Uteslutning och
kvalificering. Det har inte heller 1 6vrigt framkommit annat an att
anbudsansokningarna varit likvirdiga 1 det skedet. Forvaltningsrétten anser
att det 1 en sddan situation inte finns ndgot hinder mot att anvédnda lottning.
Forvaltningsritten har vid denna bedomning dven fist avseende vid att det 1
Inbjudan tydligt framgétt att lottning kan komma att anvédndas for att slutligt
sarskilja anbudssokandena. Det har vidare inte framkommit annat dn att
samtliga sokanden har behandlats lika vid lottning och att metoden anvénts
for att gora ett objektivt urval av anbudssdkandena. Lottning kan inte heller
anses strida mot proportionalitetsprincipen eller principen om icke-
diskriminering. Det har inte heller anforts eller 1 6vrigt framkommit nagon
omstdndighet som ger anledning att ifragasitta hur lottningen har utforts.
Forvaltningsritten anser darmed att Kollegiets tillimpning av lottning for att
vilja ut de anbudssokanden som skulle bjudas in for att limna anbud, inte

star 1 strid med LOU eller de grundldggande unionsrittsliga principerna.
Sammanfattning
Sammanfattningsvis anser forvaltningsratten att det inte finns skal for att

ingripa mot upphandlingen mot bakgrund av vad bolaget har anfort.

Bolagets ansdkan om dverprovning ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga 1 (FR-05).

Ulrika Berg

Radman

Specialistforedraganden Narin Demirel har varit foredragande.



* 2020-05

mstolsutveckling

et, Avd. for do

* Producerat av Domstolsverk

- Overklagandetid 3 v - PT (upphandling)

ar for overklagande FR-05

Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill o6verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p& en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag (sondagsregeln).

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen kréivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstind om det ar
av vikt for ledning av réttstillimpningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skél till sddan provning, siasom att det finns grund for resning eller att méilets utgang i
kammarritten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om oOverprovning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pd forsvars- och
Sakerhetsomradet, lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom f{Orsorjningssektorerna eller lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner far avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Vanligtvis far, d4 kammarrétten inte har fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen
inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarratten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, fir avtal slutas nér tio dagar har gitt frén det att
ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Vid berékningen av de tio dagarna
géller sondagsregeln. Ett 6verklagande av réttens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstéandig information finns i 16:¢ eller 20:¢ kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell
annan plats dér klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i
maélet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras &r det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begédran om att f& provningstillstand

den dndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stand och skélen for detta

vk »n

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt bevis.

www.domstol.se




