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YRKANDEN M.M.

Norconsult AB (Norconsult) yrkar att kammarritten, med dndring av
forvaltningsrattens dom, ska besluta att upphandlingen ska goras om savitt
avser konsultkategorierna A2-AS. Alternativt yrkas att malet dterforvisas till

forvaltningsrtten.

Region Jonkopings ldn (regionen) motsétter sig dndring av

forvaltningsréttens dom.

VAD PARTERNA ANFOR I HUVUDSAK

Norconsult

Tillampad selekteringsmodell dterfinns 1 punkt 4.2 och 4.3 1
ansOkningsinbjudan. I punkt 4.2 &terfinns uppgifter om uppdrag av liknande
karaktdr. Vad som storleksmassigt, i ett visst avseende, avses med liknande
karaktér foljer av punkt 4.3 och av dokumentet Fragor och svar. Det dr den
monetéra storleken pa referensuppdragen som varit foremal for kritik under
ansOkningsprocessen och som Norconsult baserat sin ansokan om
overprovning pa. Fragan om liknande uppdrag har uppkommit sent i
processen och dr enligt Norconsult misstolkad av forvaltningsritten.
Regionens uppgift om att referensuppdragen inte behdver avse avslutade
entreprenader utan kan utgdras av en del som dr dverlamnad till nésta steg 1
processen har felaktigt paverkat forvaltningsréttens uppfattning om vad som

utgor ett fardigstéllt uppdrag.

I punkt 4.2 anges att anbudssdkande ska under de senaste fem aren ha
fardigstéllt minst tva liknande uppdrag, vilka ska ha varit fardigstillda
senast vid ansdkans ingivande. Med firdigstillande avses att uppdraget ér
fardigstéllt och dverldmnat till ndsta steg 1 processen, exempelvis genom ett

fardigt forfrdgningsunderlag. Detta rekvisit innebdr endast att pdgdende
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referensuppdrag inte accepteras. I punkt 4.3 anges att bedomning av
referensuppdragens tillimplighet gors utifran de konsultkategorier som
upphandlas. For konsultkategori A2-AS5 upphandlas projekteringstjinster for
beslutade investeringsramar inom foreskrivna intervaller. Med
investeringsramar avses entreprenadkostnad, dvs. byggkostnad. Det &r
saledes betydelselost vilken omséttning som konsulternas uppdrag har hatft.
Med liknande uppdrag avses i stéllet projekteringsuppdrag inom ramen for
en total investeringsram liknande den som regionen kommer att ha for

framtida projekt. Referensuppdragen bedoms utifran 5 kriterier.

Savial Norconsult som andra anbudssdkande har stillt frdgor om forskrivna
intervall. Regionens svar innebdr att intervallerna ar absoluta och att
referensuppdrag med storre investeringsram inte kommer att accepteras. |
publik frdga 17 har Norconsult kritiserat begransningen av intervallernas
storlek. Regionen har 1 sitt svar péd fraga 17 fortydligat att intervallen ligger
kvar och motiverat det med att mindre projekt inte kan bemannas pa samma
satt som storre projekt samt att mindre projekt krdver en annan erfarenhet én
storre projekt. Norconsult har under de senaste fem dren hanterat projekt
med storre investeringsram dn vad intervallen foreskriver och har déarfor
saknat mojlighet att bli selekterad och ga vidare till anbudsfasen. Norconsult

har saledes tvingats avsta fran att inge en ansokan.

Norconsult har aldrig utgatt fran att Norconsults referensuppdrag maste avse
hela entreprenader. Det finns inte ndgot tolkningsutrymme gallande vad
som avses med firdigstillande utan samtliga potentiella sokanden har varit

fullt klara med dess betydelse, i enlighet med ABK 09.

Norconsult har inte ansett att uppgiften om fardigstéllande varit
ofullstindigt eller otydligt. Norconsults tolkning avseende fardigstéllt
uppdrag dr forenlig med branschpraxis. Det kan omdjligtvis ha dlegat
Norconsult att patala en brist som Norconsult inte har kunnat uppticka vid

genomgang av upphandlingsdokumenten. Det dvilar inte en anbudsgivare
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att eftersoka en precisering av varje normalt forekommande begrepp i ett
upphandlingsdokument for att sdkerstilla att den upphandlande
myndigheten inte kommer att géra en tolkning i strid mot hur begreppen

normalt tolkas i1 branschen.

Begreppet fardigstéllt i punkt 4.2 innebér endast att pdgaende uppdrag inte
accepteras som referensuppdrag. Huvudfrdgan i malet har avsett
intervallernas betydelse och inte frdgan om ett referensuppdrag kan utgoras
av ett pagéende uppdrag eller om uppdraget maste vara fardigstéllt och
overlamnat. Norconsult anser att upphandlingsdokumentet, inklusive svaren
pa stillda fragor, ger ett entydigt svar pad hur kravet pa liknande uppdrag kan
uppfyllas. Omstindigheten att regionens syfte med kraven inte gatt att utldsa

ur upphandlingsdokumenten ska inte paverka bedomningen.

Norconsult har stéllt en frdga om intervallernas begransning och har patalat
for regionen att det strider mot principen om proportionalitet att begrdansa
referensuppdragens storlek, samt erhallit ett otvetydigt klargérande som helt
stangde dorren till ytterligare diskussioner. Med beaktande av regionens
svar och hur upphandlingsdokumenten i1 6vrigt har varit utformade har det
inte avilat Norconsult att stdlla ytterligare frdgor. Norconsult har genom sitt
agerande gjort vad som kan krévas for att Norconsult ska ha begridnsat sin

skada.

Intervallernas beloppsgrinser utgor 1 hogsta grad ett rekvisit for vad som
utgor ett liknande uppdrag och Norconsult maste genom sitt agerande anses

ha skt svar pa hur regionen kan motivera de absoluta beloppsgrinserna.

Kravet pa erfarenhet av liknande arbete &r inte proportionerligt.
Referensuppdragskravet kan uppfyllas med ett mycket litet projekt som inte
har ndgon likhet alls med ett storre projekt samtidigt som samma arbetssitt
madste anvindas i1 samtliga storre projekteringsuppdrag. Forvaltningsritten

synes inte heller ha beaktat att helt andra krav stélls i anbudsfasen pa
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erfarenhet 4n vad som stélls 1 ansokningsfasen. Referensuppdragens
omfattning &r i huvudsak kopplade till byggkostnaderna i projektet och inte

till omfattningen av konsultbolagets uppdrag.

Norconsult har detaljerat beskrivit hur ett storre projekt bemannas och att
volymskillnaden i forhallande till ett mindre uppdrag ofta bestér av fler
moment av samma art. Pastdendet att erfarenhet av storre projekt inte &r
relevant, sirskilt i kategori A2, faller pa sin egen orimlighet. Konsulter med
omfattande erfarenhet att utfora de arbetsmoment som kommer att avropas
utesluts per automatik endast till f61jd av att konsulterna arbetat 1 uppdrag
som lett till storre byggkostnader @n vad intervallerna foreskriver. Det ér
uppenbart att intervallernas beloppsgréinser dr oproportionerliga. Norconsult
har vitsordat att vissa mindre uppdrag kan utforas av en ensam konsult
medan andra uppdrag kraver ett storre team av konsulter. Norconsult har
dock dven framhallit att det inte dr proportionerligt att krdva att ett mindre
projekt maste ha bestétt 1 ett liknande uppdrag. En konsult med erfarenhet
av storre komplexa liknande uppdrag samt generell vana att arbeta
sjalvstiandigt 1 mindre projekt dr givetvis mer lamplig &n en konsult som
endast arbetat sjilvstdndigt 1 mindre krdvande uppdrag. Kravet pa
beloppsgrianserna i punkt 4.3 forhindrar regionen att gora en individuell

beddomning dver konsultens kapacitet och yrkeskunskaper.

Regionen

Upphandlingen avser arkitektkonsulttjanster i samband med om- till- och
nybyggnation av fastigheter inom regionens verksamhet, vilket
huvudsakligen handlar om lokaler och annan byggnation for kinslig
verksamhet. Regionen maste dérfor sdkerstélla att anlitade arkitekter har
erfarenhet, kunskap och kreativ formaga att hitta 16sningar och

utformningar som ger verksamhets- och patientsédkra lokaler.

Regionen har efterfrigat referenser for liknande uppdrag, vilket innebér

uppdrag av motsvarande karaktir och likvardighet som de efterfragade
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uppdragen i upphandlingen. I likvardighetsbedomningen ingar storleken och
omfattningen pé referensuppdragen jamfort med de uppdrag som avses att
kdpas in och regionen har darfor redovisat beslutade investeringsramar i
respektive konsultkategori, tillsammans med andra visentliga kriterier, for

att tydliggora vad som kan utgora liknande uppdrag.

Det har tydligt framgétt av ansdkningsinbjudan att den aktuella
upphandlingen huvudsakligen avser projekt med en begrinsad omfattning.
Som regionen ocksa har redovisat kan projekt med begrinsad omfattning
inte hanteras och bemannas pa samma séitt som uppdrag som avser storre
projekt. Det ar dérfor lika viktigt och relevant att stdlla krav pa att
referensuppdragen inte fir avse alltfor stora projekt jaimfort med det som
ska upphandlas, som att referensuppdragen inte far vara for sma 1
forhallande till det som ska upphandlas. Regionen har dérfor haft skal att
sakerstélla att anbudsgivarna har erfarenhet av uppdrag av motsvarande
storlek genom att ange ramarna for investeringarna sdsom

beloppsintervaller.

Bolaget har inte lamnat en anbudsansdkan for nagon konsultkategori, inte
ens 1 konsultkategori A2 som bolaget, enligt egen uppgift, anser omfattar
lite storre projekt. Bolaget har hdnvisat till att det beror pa att bolaget inte
har erfarenhet av referensuppdrag i den begransade omfattning som
efterfragas i upphandlingen. Som regionen har framfort forefaller det
visserligen osannolikt att ett stort och etablerat bolag som Norconsult inte
har uppdrag som 1 ndgon del hade varit likvardigt med de forutséttningar
som angivits for respektive konsultkategori, men de offentligrittsliga
principerna innebdr inte heller att krav i en upphandling méste vara
utformade s4 att alla anbudsgivare kan ldmna anbud. Att referensuppdragen
ska motsvara det som ska upphandlas ar varken kontroversiellt eller
irrelevant och att detta innefattar monetara forutséttningar ar i

enlighet med vedertagen praxis. De krav pa referenser, inklusive

beloppsbegrinsningar, som har ldmnats i ansokningsinbjudan har varit
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rimliga i1 forhéllande till att det som ska upphandlas ar av begransad
omfattning och ddrmed komplexitet. Kraven &r ddrmed dven ldmpliga och
nddvindiga for att uppni syftet med upphandlingen. Referenskravet ar
saledes forenligt med proportionalitetsprincipen. Bolagets mojligheter att
lamna anbudsansokan har inte heller ndgot samband med

upphandlingsrittsliga brister i forutsittningarna for anbudsansokan.

Ratteligen konstaterar forvaltningsritten att bolaget inte under anbudstiden
har sdkerstillt betydelsen av “’liknande karaktar” 1 punkt 4.2 och att bolaget
dérfor inte heller kan anses ha missgynnats av podngséttningskriterierna 1
punkt 4.3. Forvaltningsrétten har ddrmed, 1 sin skadebeddmning, tagit

hénsyn till forutséttningarna i sadvél 4.2 som 4.3. 1 ansokningsinbjudan.

De svar som regionen har limnat efter att anbuden inkommit har inte avsett
att fordndra forutsittningarna i upphandlingen, utan det som hela tiden har
gillt dr att referensuppdragen behdver omfatta beloppsintervallerna for att
vara liknande uppdrag. Det foréndrar inte heller att uppdragen har kunnat
utgoras av delar av ett storre projekt. Regionen motsatter sig att det skulle
vara de beloppsmaissiga investeringsramarna som har hindrat Norconsult

fran att ansoka om att limna anbud i upphandlingen.

Regionen vidhéller att forutsattningarna for referensuppdraget har varit
tydliga och forutsdgbara 1 ansokningsinbjudan. Eftersom bolaget dnda har
véckt frdgan om bristande transparens har bolaget dock, som
forvaltningsrétten har konstaterat, haft ett sarskilt ansvar att sékerstilla
forutsittningarna for att limna referensuppdrag, sirskilt nir bolaget har
ansett att kraven utgor hinder att ldmna anbud. Trots detta har varken
bolaget eller annan anbudsgivare stillt nigon fraga under anbudstiden om
inneborden av “’liknande karaktar” definitionen av fardigstillande 1

punkt 4.2 1 Anbudsinbjudan, utan endast om foreskrivna intervaller i punkt

4.3 1 Anbudsinbjudan. Som regionen har redovisat framgér det av
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ansokningsinbjudan att referensuppdragen kan avse deluppdrag i processen.
Det finns dérfor ingen anledning att tolka begreppet med stod av
branschpraxis sdsom bolaget har gjort. Bolagets uppgifter om hur begreppen

normalt tolkas i praxis maste ddrmed ldmnas utan avseende.

Om inneborden av kravet pa referenser skulle vara otydligt har bolaget,
sasom forvaltningsritten ocksa konstaterat, inte gjort vad man kan kréva for
att undvika att skada uppkommer genom att inte efterfraga ett fortydligande
av innebdrden av liknande karaktir. Regionen vidhaller darfor att bolaget,
med hdnvisning till HFD 2022 ref. 4 I och II, inte har gjort vad som
ankommer pa bolaget for att sikerstilla hur liknande uppdrag kan uppfyllas.
For det fall det skulle anses finnas ndgon otydlighet 1 referenskravet finns

det darfor dndé inte grund for ingripande, eftersom skaderekvisitet inte &r

uppfylit.

Kravet pa referensuppdrag dr proportionerligt. Som Norconsult ocksa beror
kraver exempelvis ett storre projekt ett team av konsulter, vilket inte &r
fallet i mer begrinsade projekt som i stéllet méaste kunna hanteras av en
ensam konsult. Det handlar saledes inte om projektens byggkostnader som
sadana, utan om de erfarenheter som konsulterna far i projekt av olika slag.
Beloppsgrinserna i1 punkt 4.3 sdkerstéller darfor rétteligen att anbudsgivaren
kan tillhandahélla konsulter med erfarenhet av begrinsade projekt som &r
vana att hantera de sdrskilda frdgor som uppstar i ett mindre projekt och

som inte kraver ett helt team.

Ett fardigt forfrigningsunderlag kan vara en etapp av ett uppdrag.
Norconsult har darfor inte haft fog for att utgd frén “fardigstillande” har den
innebord som bolaget nu framfor 1 dverprovningsprocessen. Tvéirtom har
det framgatt att referensuppdrag, givet sitt sammanhang, dven kan utgdras

av etapper av ett uppdrag.
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Norconsult har dessutom tidigare ocksa bekriftat att bolaget har haft
uppdrag som i delar haft en omséittning som ryms inom de foreskrivna
intervallerna. Det dr ddrmed inte de beloppsméssiga investeringsramarna
som har hindrat bolaget fran att limna anbud 1 upphandlingen. Norconsult

kan dérfor inte heller anses lida nagon skada.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

En upphandlande myndighet far stélla krav pa att leverantorer ska vara
kvalificerade i vissa avseenden, bl.a. avseende krav pa saddan erfarenhet som
behovs for att kontraktet ska kunna fullgoras enligt en &ndamalsenlig
kvalitetsstandard (se 14 kap. 1 och 5 §§ lagen [2016:1145] om offentlig
upphandling; LOU).

Den svenska regleringen for urval av leverantorer har sin bakgrund 1 artikel
58 1 direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling (direktivet). Hér anges
bland annat att vid upphandlingsforfaranden som avser tjanster far en
ekonomisk aktors yrkesmassiga kapacitet att tillhandahélla tjansterna
bedomas pa grundval av yrkeskunnande, effektivitet, erfarenhet och
tillforlitlighet (artikel 58.4 tredje stycket i direktivet). Av forarbetena till
LOU framgar att detta géller dven vid en tillimpning av LOU utan att detta
sarskilt anges (prop. 2015/16:195 s. 1095).

De kvalificeringskrav som den upphandlande myndigheten uppstéller méste
dértill vara forenliga med de allménna principerna (14 kap. 1 § andra

stycket och 4 kap. 1 § LOU).

For att utreda den tekniska kapaciteten kan den upphandlande myndigheten
vid tjénsteupphandlingar begéra en utredning i form av en forteckning 6ver
de viktigaste tjanster som har utforts under hogst de tre senaste aren med

angivande av bland annat vérde (15 kap. 11 § 2 LOU).
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Av praxis foljer att leverantorskvalificeringen ska grunda sig i en
individuell beddmning av leverantdrens formaga och kapacitet att fullgéra

kontraktet (se RA 2005 ref. 47).

Av underlaget framgér att regionen uppstillt erfarenhetskravet att
anbudssokande under de senaste fem éren ska ha fardigstéllt minst tva
liknande uppdrag som upphandlingen omfattar. Anbudssdkande ska vidare 1
sin ansdkan redovisa exempel pa utforda liknande uppdrag. Under
ansokningstiden har regionen klargjort att &beropade referensuppdrag for
kategorierna A2-AS5 ska vara fardigstédllda inom ramen for en entreprenad
med en total entreprenadkostnad som verensstimmer med de bestimda
intervall som utgdr investeringsram for respektive kategori under
ramavtalen. Kammarrétten finner att begransningen avseende vilka
referensuppdrag som kan godtas utifrdn den totala entreprenadkostnaden har
varit tydligt angiven for leverantérerna i upphandlingsdokumenten. Skil for
Norconsult att stélla ytterligare fragor rorande referenskravet i aktuell del
kan ddrmed inte anses ha forelegat (se HFD 2022 ref. 4 I och II). Vad som i
malet angetts rorande begreppet fardigstéllt uppdrag fordndrar inte denna
beddmning da sistndmnda begrepp ror den separata fragan nér ett

arkitektuppdrag inom en entreprenad kan anses vara fardigstallt eller inte.

Norconsult har invént att begrdnsningen att inte kunna dberopa
referensuppdrag som varit en del av en entreprenad med en sammantagen
entreprenadkostnad som dverstiger ovan nimnda intervall star i strid med
principen om proportionalitet. Regionen 4 sin sida anser att detta krav pa

referensuppdragen &r proportionerligt.

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte
féar stdlla storre krav pd leverantoren eller upphandlingsforemaélet dn vad
som behdvs och vad som fér anses vara dndamédlsenligt for den aktuella
upphandlingen. Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med och sté i

proportion till det behov som ska tackas (prop. 2006/07:128 s. 132).
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Kammarritten konstaterar att aktuell begransning innebdr att leverantorer
inte har mojlighet att dberopa referensobjekt for konsultkategori A2 med en
total entreprenadkostnad overstigande 144 900 000 kr och for
konsultkategori A3-AS med ett sddant virde dverstigande 5 313 000 kr.

Kammarritten ifragasitter inte att krav och forutséttningar att tillhandahalla
arkitekttjanster kan skilja sig 4t beroende pa omfattningen av de
entreprenader som referensuppdragen har utforts inom. Regionen har dérfor
ett motiverat intresse av att kvalificera leverantorerna utifran erfarenhet i
den mening som avses 1 14 kap. 1 och 5 §§ LOU. Kammarritten finner dock
att regionen hade kunnat tillgodose detta intresse genom individuell
kvalificeringsprovning utan fasta monetéra granser for
entreprenadkostnaden som skarpt avgransar vilka referensuppdrag som fér
aberopas 1 upphandlingen. Eftersom begréansningen gjorts i det
konkurrensuppsdkande skedet har den medfort en tydlig
konkurrensbegransande effekt. Kammarratten bedémer darmed

sammantaget att kravet 1 fraga &r oproportionerligt.

Norconsult har inte ldmnat in ndgon ansékan om att limna anbud for
ramavtal inom konsultkategorierna A2-AS5. Norconsult har vidare i malet
angett att bolaget under de senaste fem &ren har hanterat projekt med storre
investeringsram dn vad intervallen foreskriver och att bolaget darfor saknat
mdjlighet att bli selekterad och ga vidare till anbudsfasen for ndmnda
kategorier. Skél att betvivla detta pastaende har inte framkommit i malet.

Norconsult lider ddrmed skada till foljd av regionens dvertriddelse av LOU.

Eftersom det konstaterade felet har intriffat 1 det konkurrensuppsdkande

skedet ska upphandlingen goras om.

Vid denna utgang saknas det anledning att prova Norconsults dvriga

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

Tomas Kjellgren Eva Elvingsson Zozan Cemal
kammarrittsrad kammarrittsrad tf. kammarrattsassessor
ordforande referent

Mikaela Andersson

foredragande jurist
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formulir 9

DV 689-1.O1

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 frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for éverklagande 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 nista vardag (sondagsregeln).

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstind om det dr
av vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att méilets utgang i
kammarrétten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

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

I mal om Overprovning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pé 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 fér avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Vanligtvis far, d4 kammarritten 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, far avtal slutas nér tio dagar har gétt frén det att
ratten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Vid berdkningen 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
malet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras ar det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill aberopa for sin begiran om att fa provningstillstand

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

vk »n

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

www.domstol.se






