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YRKANDEN M.M.

Keolis Sverige AB yrkar i forsta hand att mélet ska visas ater till
forvaltningsratten for ny provning och i andra hand att upphandlingen ska
goras om. Bolaget for fram i huvudsak detsamma som i forvaltningsrétten

och tilldgger bl.a. foljande.

Fraga om aterforvisning

Forutséttningarna for prissittningen av anbuden, som ska ligga till grund for
utvirderingen av Totalt anbudspris, framgar inte av
upphandlingsdokumenten. Nérmare bestimt kan anbudsgivarna inte utlisa
av upphandlingsdokumenten om anbudsprissittningen ska ske utifran att
anbudsgivarnas presenterade 16sningsforslag kommer att bestéllas av
regionen eller inte. Forvaltningsriattens underlatenhet att préva denna grund
far anses utgora en allvarlig brist 1 forvaltningsréattens handliggning som

kan ha inverkat pd malets utgang.

Forvaltningsritten har inte uppmérksammat parterna pa vilka bestimmelser
domstolen skulle komma att tillimpa 1 malet. Det foljer av rittspraxis
avseende domstolens utredningsansvar och processledningsplikt att rétten,
om den dverviager att tillimpa en annan réttsregel 4n den parterna har fort pa
tal i processen eller underforstétt inte anser ar tillimplig, bor ge parterna
mdjlighet att utveckla sin syn pa detta. Varken Keolis eller regionen har
hénvisat till kollektivtrafikforordningen, KTF, (férordning (EG) nr
1370/2007 om kollektivtrafik pa jirnvédg och vig) eller lagen (2010:1065)
om kollektivtrafik, KTL. Forvaltningsritten har &ndé valt att klassificera
uppdragsavtalen som tjanstekontrakt och didrmed tillimpat réttsregler som
ingen av parterna dberopat. Den bristande kommuniceringen och den
omstdndigheten att utredningen 1 malet inte har varit tillrdcklig far anses
utgora allvarliga brister 1 handldggningen eftersom Keolis till f61jd av detta

riskerar att lida rattsforlust.
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Forvaltningsritten har avslagit Keolis yrkande om att rétten inom ramen for
sitt utredningsansvar ska fordra in handlingar, nirmare bestdmt regionens
inbjudan till kalkylmote med den vinnande leverantéren Nobina och vissa
avgransade delar av Nobinas anbud. De aktuella handlingarna kan innehalla
information om att Nobina fatt fortydliga sitt anbud 1 strid med lagen
(2016:1146) om upphandling inom forsdrjningssektorerna, LUF.
Utredningen i malet har alltsa inte varit tillrdcklig och forvaltningsréttens

dom har inte tillkommit i laga ordning.

Forvaltningsritten har underlatit att bedoma om uppdragsavtalens 16ptid ar
tillaten eller inte. Det far anses utgdra en sddan brist i domstolens

handlidggning som kan antas ha inverkat pa malets utgang.

De ovan angivna grunderna utgor dels var for sig, dels tillsammans skal for
att visa malet ater till forvaltningsrétten for vidare prévning. Med hinsyn till
instansordningsprincipen kan de aberopade bristerna inte utan vésentlig

oldgenhet avhjdlpas 1 kammarritten.

Fraga om éverprovning

Forutsdttningar for prissdttning av anbud och utvirderingsmodellen

Det framgar inte av upphandlingsdokumenten eller av fragor och svar i
upphandlingen om prisséttningen i anbudsgivarens anbud ska ske utifrin att
anbudsgivarens presenterade 16sningsforslag bestills av regionen eller inte.
Det strider mot transparensprincipen, likabehandlingsprincipen och 4 kap.

1 § LUF. Det ir alltsa inte utvirderingsmodellen i sig som &r otydlig i detta
avseende. De olika 16sningsforslag som presenteras i anbudet kommer att
paverka anbudsgivarens kostnader och paverkar vilket totalt anbudspris som
kan offereras. Bristen i upphandlingen innebér att anbuden inte blir

jamforbara vilket leder till att det inte blir en likabehandling av anbuden.
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Regionen har inom ramen for utvirderingskriteriet Kvalitet tydligt
efterfragat en beskrivning av den paverkan anbudsgivarnas 16sningsforslag
har pa erséttningen innefattande bl.a. prisposter i uppdragsavtalen. Regionen
har ddrmed byggt in ett beroendeforhillande mellan de tvé
utvarderingskriterierna Totalt anbudspris och Kvalitet. Forutsittningarna for
prissittningen i anbudsgivarnas anbud, som ska ligga till grund for
utvarderingen av Totalt anbudspris, framgéar alltsa inte av

upphandlingsdokumenten.

Keolis har mycket tydligt under kalkylmotet med regionen fort fram att
bolaget tolkat upphandlingsdokumenten nér det giller forutsattningar for
prissittning av anbuden pa ett helt annat sétt dn regionen. Trots detta har
upphandlingen slutforts utan att bristen i upphandlingsdokumenten

avhjélpts.

Fri provningsridtt att dndra uppdragsavtalen efter tilldelning

Regionen har genom upphandlingsdokumenten och frdgor och svar i
upphandlingen skapat sig ett totalt handlingsutrymme att ensidigt och
skonsmadssigt dndra innehallet 1 uppdragsavtalen efter tilldelningsbeslut
utifran presenterade 10sningsforslag fran anbudsgivare. Denna fria
provningsrétt star 1 strid med transparensprincipen, likabehandlings-
principen och 4 kap. 1 § LUF. Det &r en stor skillnad mellan att fora in
erbjudna priser fran det vinnande anbudet 1 ett uppdragsavtal och att ta in
16sningsforslag som péverkar det som ska tillhandahallas enligt
uppdragsavtalen. Regionen kan dverviaga om ett eller flera 16sningsforslag
ska bestéllas, och ddrmed dndra innehallet i uppdragsavtalen jamfort med
avtalsinnehallet som varit konkurrensutsatt, anda fram till att

uppdragsavtalen eventuellt ingés efter lagakraftvunnen dom.
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Klassificering av uppdragsavtalen samt avtalens loptid

Uppdragsavtalen i upphandlingen utgér ramavtal i LUF:s mening. De har en
16ptid om tio ar vardera. Det finns dock inte sirskilda skil for att de ska ha
en loptid som dr ldngre 4n atta &r enligt 7 kap. 2 § LUF. Regionen har
ddarmed agerat i strid med den bestimmelsen. For det fall kammarritten
skulle finna att 7 kap. 2 § LUF inte ar tillimplig finns det inte heller skal
enligt KTF att uppdragsavtalen ska vara tio ar. Regionen har ddrmed agerat
1 strid med KTF och principerna om proportionalitet och konkurrens 1 4 kap.

1 och 2 §§ LUF genom att tillimpa en 16ptid om tio ar for uppdragsavtalen.

LUF-direktivet tradde 1 kraft efter KTF. Om det hade varit motiverat att
gora ett undantag fran huvudregeln om atta ars 16ptid for avtal om allmén
trafik och 1 stillet tillimpa KTF hade detta rimligen angivits 1 LUF-
direktivet. Med hédnsyn till detta och i enlighet med principen om lex
posterior finns det ddrmed anledning att tillimpa de senare tillkomna
bestimmelserna om ramavtals 16ptid i LUF/LUF-direktivet framfor de dldre
bestimmelserna i KTF. I det aktuella fallet &r det fraga om en normkonflikt
mellan en EU-forordning och en tvingande direktivreglering.
Underlatenheten att tillimpa 7 kap. 2 § LUF skulle inte enbart std 1 strid
med LUF utan dven LUF-direktivet. Enligt principen om lex specialis ska
bestimmelserna om LUF/LUF-direktivet ges foretrade framfor KTF. EU-
domstolens avgdérande C-292/15 (Hormann Reisen) ger ingen ledning for
beddmningen av den aktuella normkonflikten. Aven EU-domstolens domar
om takvolym visar att de upphandlingsrittsliga reglerna om takvolym
rimligen maste ges foretrdde framfor KTF:s bestimmelser om avtals 16ptid

for det fall en takvolym skulle uppnas innan en avtalstid om tio ar 16pt ut.

Alla avtal som ror kollektiv busstrafik enligt LUF ska inte klassificeras som
tjanstekontrakt. Definitionen av avtal om allmén trafik 1 KTF &r mycket vid
och kan omfatta ramavtal i LUF:s mening. Oavsett om uppdragsavtalen

klassificeras som ramavtal eller tjanstekontrakt méste en beddmning goras
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om loptiden &r tillaiten. Om l6ptiden bedoms enligt KTF maéste beaktas att
forordningen anger tio ar som maxgréns enligt huvudregeln. Avtal som har
en loptid om tio &r eller kortare &r dock inte per automatik tilldtna enligt
KTF. Aven om uppdragsavtalen skulle klassificeras som tjinstekontrakt
maste avgoras vad som dr en acceptabel 16ptid vid en proportionalitets-
beddmning i forhallande till det som anskaffas i det enskilda fallet.
Uppdragsavtalens 16ptid om tio ar innebdr en onddigt l1dng avstingning fran

marknaden och minskar konkurrenstryckets positiva effekter.

Dokumentationsplikten

Regionen har agerat i strid med dokumentationsplikten i 12 kap. 14 § LUF
genom att inte dokumentera kalkylmotet med Nobina. Dokumentationen ska
vara tillrdcklig for att motivera myndighetens beslut under upphandlingens

samtliga skeden.

Skada

Keolis har lidit eller kan komma att lida skada till f61jd av de brister som har
forts fram. Bolaget har varit synnerligen aktivt under anbudstiden och har

gjort det som kan krdvas for att undvika att skada uppkommer.

Region Stockholm anser att 6verklagandet ska avslds och for fram 1

huvudsak detsamma som i forvaltningsritten samt tillagger bl.a. foljande.

Fraga om aterforvisning

Det finns inte skil att visa mdlet 4ter till forvaltningsrétten. Parterna har hela
tiden varit medvetna om att KTL och KTF ér tillimpliga pa
uppdragsavtalen. Att forordningen éar tillimplig pa uppdragsavtalen framgar
av de administrativa foreskrifterna som Keolis gav in 1 forvaltningsrétten.

Det framgér dven av tilldelningsbeslutet att upphandlingen annonserats i
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EU:s officiella tidning i enlighet med KTF. Det &r alltsé inget oként som
forvaltningsritten pd eget initiativ har lagt till grund for sitt avgdrande.
Oavsett det ankommer det pa domstolen att utifrdn samtliga uppgifter i
maélet avgora vilka lagar och delar av unionsritten som ar tillimpliga med
hénsyn till saken i malet. Nobinas anbudshandlingar behdvs inte for en

effektiv provning av malet.

Friaga om 6verprovning

Forutsdttningar for prissdttning av anbud och utvirderingsmodellen

Av utvdrderingsmodellen framgar tydligt att pris och kvalitet &r tva olika
utvirderingskriterier, Totalt anbudspris och Kvalitet. Det finns separata
instruktioner for dessa och de utvirderas separat. Forutséttningarna for

prissittningen av anbuden &r séledes tydliga i upphandlingen.

Nar det giller kvalitet har anbudsgivarna i upphandlingen ombetts inkomma
med 16sningsforslag for hantering av olika hypotetiska scenarion. Det finns
ingen grund for Keolis invdndningar att det skulle ha skett en samman-
blandning av utvdrderingskriterierna Totalt anbudspris och Kvalitet eller att
forutséttningarna for prissdttningen av anbudet skulle vara ndgot annat dn

tydliga.

Det faktum att de hypotetiska l6sningsforslagen dven bor omfatta uppgifter
om vilken paverkan som losningen skulle fa pa ersittningen och att
16sningsforslagen i relevanta delar kan tas in 1 uppdragsavtalen innebir inte
1 sig att utvirderingsmodellen blir otydlig, dels eftersom det skulle kunna
finnas ett intresse for regionens del att forhandla kring 16sningsforslagen,
dels eftersom det tydligt angivits att de efterfragade redogorelserna hinfor

sig till kvalitetsbeddmningen.
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Det forhallandet att Keolis under kalkylmdtet med regionen fick beskedet
att 10sningsforslagen inte skulle végas in i prissittning och i efterfoljande
telefonsamtal fick beskedet att bolaget inte missuppfattat prissittningen har
inte lett till osdkerhet nér det giller forutsittningarna for prissdttningen av
anbudet, eftersom bada beskeden ar korrekta. Bade kalkylmotet och
telefonsamtalet med bolaget har dessutom dgt rum efter anbudstidens
utgéng. Det kan sdledes uteslutas att ndgon av dessa hdndelser paverkat

anbudsgivningen.

Dokumentationsplikten

Det forhéllandet att det inte uppréttats ndgot protokoll frén regionens
kalkylmote med Nobina star inte 1 strid med dokumentationsplikten av den
enkla anledningen att motet inte har legat till grund for nidgot beslut
overhuvudtaget och inte heller lett till nagra fortydliganden eller

kompletteringar.

Fri provningsridtt att dndra uppdragsavtalen efter tilldelning

De uppdragsavtal som slutligen tecknas méste motsvara
upphandlingsdokumenten och det vinnande anbudet. Regionen har antagit
ett visst anbud med visst innehall och far pa grund av
upphandlingslagstiftningen inte ingéd avtal rorande nagot annat. Néar
regionen t.ex. justerar uppdragsavtalen genom att fora in erbjudna priser ar
det inte andra priser 4n de som forekommer i det vinnande anbudet som fors

in. Detsamma géller 10sningsforslagen.
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Klassificering av uppdragsavtalen samt avtalens loptid

Uppdragsavtalen utgdr avtal om allmén trafik enligt KTF och KTL.
Innehéllet och utformningen av uppdragsavtalen regleras i forordningen
medan sjilva tilldelningen av uppdragsavtalen ska ske enligt reglerna for
tilldelning av tjdnstekontrakt i LUF. Forordningen reglerar ensam och
uttommande vilket obligatoriskt innehall avtalen om allmén trafik ska ha
och hur sadana avtal ska vara utformade nér det géller t.ex. 1optid. Av
forordningen framgér att 16ptiden for ett avtal om allmén trafik ska vara
begransad och inte far 6verstiga 10 ar for busstransporter. Det dr endast en

sadan avtalstid som dr lingre dn tio ar som behdver motiveras.

Keolis pastar felaktigt att uppdragsavtalen, trots att de utgor avtal om
allmén trafik, ska definieras som ramavtal enligt LUF och att LUF:s regler
om maximal 16ptid for ramavtal ska tillimpas. En tilldimpning av LUF:s
regler om ramavtal forutsétter att LUF ges foretrdde framfor KTF, vilket
inte vore forenligt med normhierarkin. Det foljer ocksé av principen om lex
specialis att forordningens bestimmelser om maximal 16ptid har foretrade
framfor dylika regler i LUF. Keolis pastdende om att principen om lex
posteriori ger anledning att tillimpa reglerna om ramavtals 16ptid 1
LUF/LUF-direktivet framfor bestimmelserna 1 KTF é&r inte heller korrekt
eftersom att det efter LUF-direktivets ikrafttrddande publicerades en
andringsforordning som innehdll hdanvisningar till KTF utan att reglerna om
16ptid for allmén trafik dndrades. Vidare framgér av EU-domstolens praxis
att bestimmelserna i KTF ér tillimpliga pé avtal om allmén trafik om inte
forordningen uttryckligen anger nagot annat. Keolis pastdende att det av
praxis framgér att LUF-direktivets och LUF:s regler om ramavtals 16ptid
madste ges foretride framfor EU-rittslig speciallagstiftning som KTF ér

grundlost eftersom avgdrandena inte ror denna friga.
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Skada

Keolis har inte visat att pastadda brister i upphandlingen har medfort att
bolaget har lidit eller riskerat att lida skada. Bolaget kan inte anses ha gjort

vad som krévs for att undvika skada.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fraga om aterforvisning

Kammarrétten provar forst om det finns skil att visa malet ater till

forvaltningsratten for ny provning pa de grunder som Keolis har fort fram.

Keolis menar att forutsattningarna for prissdttningen av anbudsgivarnas
anbud, som ska ligga till grund for utvarderingen av Totalt anbudspris, inte
framgar av upphandlingsdokumenten. Bolaget menar att anbudsgivarna inte
kan utldsa av upphandlingsdokumenten om anbudsgivarnas 10sningsforslag
kommer att bestéllas eller inte och att detta inte har provats av
forvaltningsritten. Med hédnsyn till att forvaltningsritten har konstaterat att
redogorelserna for vilken paverkan de hypotetiska l6sningsforslagen kan fa
pa ersdttningen hanfor sig till utvarderingskriteriet Kvalitet anser

kammarritten att bolaget inte har fog for sin invéindning.

Keolis har ocksé fort fram att forvaltningsrétten inte har fullgjort sitt
utrednings- och processledningsansvar genom att inte uppmérksamma
parterna pa att domstolen avsag att tillimpa KTL och KTF. Det star dock
ritten fritt att tillimpa adekvata rittsregler pa de omsténdigheter som

parterna har fort fram.

Vidare har Keolis fort fram att forvaltningsritten inte har fullgjort sitt
utredningsansvar nér det géller att inhdmta handlingar frdn regionen.

Kammarritten anser dock i likhet med forvaltningsritten att de aktuella
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handlingarna inte behover himtas in for att utsatta upphandlingsforfarandet

for en effektiv granskning.

Keolis har slutligen fort fram att forvaltningsritten har underlétit att préva
om uppdragsavtalens 16ptid ar tillaten. Forvaltningsritten har konstaterat att
det saknats skil for att ingripa mot upphandlingen pa den grunden att
uppdragsavtalens 16ptid inte skulle vara tillaten enligt KTF. Enligt
kammarrdttens mening far det anses innebéra att forvaltningsrétten har tagit

stéllning till uppdragsavtalens 16ptid.

Mot den hir bakgrunden anser kammarrétten att de grunder for
aterforvisning som Keolis har fort fram varken for sig eller tillsammans
medfor att det finns skal att visa malet ater till forvaltningsrétten for ny

provning.

Fraga om éverprovning

Kammarrétten provar direfter om det finns skal att ingripa mot

upphandlingen pa de grunder som Keolis har fort fram.

Forutsdttningar for prissdttning av anbuden och utvirderingsmodellen

Kammarrétten instimmer 1 forvaltningsréttens bedomning att
upphandlingen i1 den del den géller forutsittningar for prissittning av
anbuden och utvérderingsmodellen &dr forenlig med
upphandlingsregelverket. Det som Keolis har fort fram i den héir delen ger

inte kammarrétten anledning att gora ndgon annan bedomning.

Fri prévningsridtt att dndra uppdragsavtalen efter tilldelning

Att den vinnande anbudsgivarens 10sningsforslag pd hypotetiska scenarier

kunde komma att tas in i uppdragsavtalen av regionen var ként for samtliga
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anbudsgivare redan under anbudsskedet. I likhet med forvaltningsrétten
anser kammarritten att det inte innebér att regionen har haft fri
provningsritt eller ett otillatet handlingsutrymme. Det som Keolis har fort
fram 1 den hir delen ger inte kammarritten anledning att géra ndgon annan

bedomning.

Klassificering av uppdragsavtalen samt avtalens loptid

Kammarrétten anser i likhet med forvaltningsrétten att det i malet inte ar
fraga om ramavtal i LUF:s mening och att kravet pa sarskilda skal vid

avtalstider over atta ar darfor inte ar tillampligt.

Vidare instdimmer kammarrétten i forvaltningsréitten bedomning att det i
madlet dr frdga om avtal om allmén trafik och att KTF och KTL har foretrdde
framfor LUF dven om sjdlva forfarandet vid upphandlingen regleras i den
senare lagen. Av KTF framgér att en 16ptid for avtal om allmén trafik ska
vara begrinsad och inte far dverstiga tio ar for busstransporter.
Kammarrétten anser att den 16ptid om tio ar som regionen har tillimpat inte
ar oproportionerlig eller konkurrensbegrinsande. Det som Keolis har fort

fram i den hir delen ger inte anledning till ndgon annan bedémning.

Dokumentationsplikten

En upphandlande myndighets dokumentationen ska vara tillrdcklig for att
motivera sddana beslut som kan utsittas for 6verprovning. Enligt regionen
har kalkylmotet med Nobina inte lett till ndgra fortydliganden eller
kompletteringar eller att ndgot beslut fattats, vilket kammarritten inte har
ndgon anledning att ifrigasatta. Kammarratten anser dérfor att regionen inte

har brutit mot dokumentationsplikten.

Mot den hir bakgrunden saknas det skél for ingripande enligt LUF pd de

grunder som Keolis har fort fram. Overklagandet ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Pér Hemmingsson  Anna Lonnestav ~ Charlotta Lokrantz Sandberg

kammarrittsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordforande referent
Johan Nykvist

foredragande jurist
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YRKANDEN M.M.

Region Stockholm (Regionen) genomfor en upphandling TN 2020-1390 av
busstrafik i Nacka/Varmdo (E36C) och Huddinge/Botkyrka/Soderort (E37C).
Upphandlingen genomfors genom ett forhandlat forfarande enligt lagen
(2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF). I
tilldelningsbeslut den 19 oktober 2021 framkommer att Nobina Sverige AB
(Nobina) tilldelats uppdragsavtalen for avtalsomraddena E36C och E37C.

Keolis Sverige AB (Keolis) yrkar att forvaltningsratten ska besluta att

upphandlingen ska goras om och hinvisar till fo6ljande grunder.

Det framgar inte av upphandlingsdokumenten eller av Frdgor och svar i
upphandlingen om prissittningen i anbudsgivarens anbud ska ske utifran att
anbudsgivarens presenterade 16sningsforslag bestélls av Regionen eller inte.
Detta stér i strid med transparensprincipen, likabehandlingsprincipen och 4

kap. 1 § LUF.

Regionen har genom upphandlingsdokumenten och Fragor och svar i
upphandlingen skapat sig ett totalt handlingsutrymme att ensidigt och
skonsmdssigt dndra innehallet 1 uppdragsavtalen efter tilldelningsbeslut utifran
presenterade 10sningsforslag fran anbudsgivare. Denna fria provningsrétt stér i

strid med transparensprincipen, likabehandlingsprincipen och 4 kap. 1 § LUF.

Uppdragsavtalen som upphandlingen avser utgor ramavtal i LUF:s mening.
Uppdragsavtalen har en 16ptid om tio ar vardera och det finns inte sirskilda
skél for att uppdragsavtalen ska ha en 10ptid som &r lingre &n atta ar enligt 7
kap. 2 § LUF. Regionen har ddrmed agerat i strid med 7 kap. 2 § LUF genom

att upphandla tva ramavtal om tio &r vardera.
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Regionen har dven agerat i strid med dokumentationsplikten i 12 kap. 14 §

LUF.

Bristerna i upphandlingsdokumenten har medfort att Keolis har lidit skada eller
i vart fall riskerat att lida skada i den mening som avses i 20 kap. 6 § forsta

stycket LUF.

Regionen motsitter sig Keolis yrkanden och for fram 1 huvudsak féljande.
Forutsattningarna for prissdttningen av anbuden ar tydliga. Det finns inget
skonsméssigt utrymme for dndring av avtalen efter tilldelning. Det stimmer
inte att uppdragsavtalen skulle utgdra ramavtal. Uppdragsavtalen utgor
tjanstekontrakt. For det fall forvaltningsritten anser att uppdragsavtalen utgor
ramavtal dr den tiodriga 16ptiden forenlig med LUF. Keolis har inte lidit eller
riskerar att lida skada till f61jd av pastddda brister i upphandlingen. Savitt avser
Keolis invindning att Regionen skulle ha asidosatt dokumentationsplikten,
framhaller Regionen att den dokumentation som uppréttats under
upphandlingen ér tillrdcklig enligt 12 kap. 14 § LUF och att dokumentations-

plikten inte har asidosatts.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

I kollektivtrafikforordningen' och lagen (2010:1065) om kollektivtrafik finns

bestdmmelser bl.a. om kollektivtrafik pd vig och om avtal om allmén trafik.

I 4 akap. 3 § lagen om kollektivtrafik framgér att tjinstekontrakt for
kollektivtrafik med buss eller sparvagn ska upphandlas enligt

! Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om
kollektivtrafik pa jarnvdg och vidg och om upphéavande av radets forordning (EEG) nr 1191/69
och (EEG) nr 1107/70
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upphandlingslagarna (LUF eller lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU). Se édven artikel. 5.1 i kollektivtrafikforordningen.

I malet &r saledes utdver kollektivtrafikforordningen och lagen om
kollektivtrafik lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna
(LUF) tillamplig i dess lydelse fore den 1 februari 2022.

Enligt 4 kap. 1 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantorer pé ett
likvardigt och icke-diskriminerande sitt (likabehandlingsprincipen) samt
genomfora upphandlingar pa ett Gppet sétt (transparens- eller
Oppenhetsprincipen). Upphandlingar ska vidare genomforas 1 enlighet med

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Om den upphandlande enheten har brutit mot nagon av de grundldggande
principerna 14 kap. 1 § LUF eller nagon annan bestammelse 1 lagen och detta
har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
enligt 20 kap. 6 § forsta stycket LUF besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

I mal om ingripande mot offentlig upphandling géiller som huvudprincip att den
part som gor géllande att en upphandling &r felaktig pé ett klart sétt ska ange
vilka omstidndigheter som talan grundas pa och att domstolens provning ar
begrinsad till de grunder som parten har aberopat (jfr RA 2009 ref. 69). Vidare
ska sokanden visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av den
eller de brister som pétalats for att det ska finnas grund for att ingripa mot

upphandlingen (HFD 2013 ref. 53).
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Forutsittningarna for prissittning och utviirderingsmodellen. Ar
upphandlingsdokumenten utformade i strid med LUF och de

grundliggande principerna?

Vad Keolis for fram

Regionen har inte angett i upphandlingsdokumenten pa ett klart, precist och
entydigt sdtt om prissittningen 1 anbudet (dvs. de priser som offereras 1
prisbilagorna) ska ske utifran att anbudsgivarens presenterade 10sningsforslag

bestills eller inte.

Det har skett en sammanblandning av utviarderingskriterierna totalt anbudspris
och kvalitet. Regionen har byggt in ett beroendeférhdllande mellan de tva
utvirderingskriterierna. I avsnitt 3.2.1 1 utvarderingsbilagan framgér att
redogorelser for de totalt fyra olika scenarierna inom ramen for
utvirderingskriteriet kvalitet bor innehdlla "[e]n beskrivning av den konkreta
paverkan pé erséttningen, enligt Uppdragsavtalet, respektive forslag skulle
innebdra om forslagen skulle bestillas”. Denna del har varit foremal for fragor
under anbudstiden och som svar pa fraga 97 anger Regionen att den "med
konkret paverkan pé ersédttningen" menar att redogorelsen bor beskriva vilka
prisposter eller andra regleringsmekanismer i uppdragsavtalet som kan komma

att nyttjas och i vilken mangd.

Regionen har inom ramen for utvirderingskriteriet kvalitet tydligt efterfragat
en beskrivning av den paverkan som 16sningsforslagen har pa ersittningen.
Vilka kostnader som anbudsgivarnas 16sningsforslag innebér och vilken
ersittning anbudsgivarna kan erhélla for att utfora uppdragsavtalen har givetvis
en direkt pdverkan pa vilket pris som anbudsgivarna kan offerera inom ramen
for utvéarderingskriteriet totalt anbudspris enligt utvirderingsbilagan och

prisbilagorna. Regionens utvirderingsmodell innefattar saledes en
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sammanblandning av de tva utvarderingskriterierna totalt anbudspris och

kvalitet, vilket medfor att utvirderingsmodellen blir otydlig.

Keolis har prissatt sitt anbud som om Regionen skulle beakta foreslagna
16sningar pé scenarierna i utvirderingsbilagan. Regionen har forst angett under
kalkylmotet den 7 september 2021 att 10sningsforslagen inte skulle vigas in i
prissdttningen av anbuden eftersom de olika scenarierna var "hypotetiska". Vid
efterfoljande telefonsamtal den 14 september 2021 har Regionen dndrat till att
insistera pa att instimma med Keolis tolkning. Regionen menar att bada
beskeden ér korrekta och forenliga med varandra. De tva helt motsatta
beskeden kan omojligen bada tvé vara korrekta. Enligt Keolis bekréftar detta
att forutsittningarna for prissdttning av anbuden enligt tilldelningskriteriet
totalt anbudspris d4r mycket oklara 1 upphandlingen och inte har tolkats av

Regionen pa samma sétt under hela forfarandet.

Genom forhandling hade oklarheterna kring prissdttningen kunnat undanrgjas.
Valet att inte forhandla ar svarbegripligt. Oklarheterna kring tolkningen och
tillimpningen av utvirderingsbilagan uppmérksammades 1 ett tidigt skede och
aterkom under hela upphandlingen. Det dr &n mer svarbegripligt med hénsyn
till hur nira de bada anbuden lag i jamforelsepris inom de bada
avtalsomradena. Det kan dven noteras att Regionen 1 princip alltid forhandlar
nér de valt forhandlat forfarande vid upphandling av linjelagd busstrafik. Det
forhdllande att tva anbud har erhallit hogsta betyg avseende kvalitet innebar
inte att det inte finns anledning att genomfora forhandlingar avseende anbudens
innehall. Sérskild anledning att forhandla om pris foreligger 1 sddana komplexa

och omfattade uppdragsavtal som upphandlingen avser.

Sammanfattningsvis framgar det inte av upphandlingsdokumenten eller av
Fragor och svar i upphandlingen om prisséttningen i anbudsgivarens anbud ska
ske utifrdn att anbudsgivarens presenterade 16sningsforslag inom ramen for

utvarderingskriteriet kvalitet bestélls av Regionen eller inte.
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Utviarderingsmodellen ér dérfor otydlig pd en mycket central punkt, dvs.
forutséttningarna for den prisséttning som ska ligga till grund for utvéirdering
av totalt anbudspris. Genom att fullfélja upphandlingen utan att reda ut
oklarheterna avseende forutsittningarna for prissittning av anbuden och tilldela
Nobina uppdragsavtalen, har Regionen agerat i strid med transparensprincipen,

likabehandlingsprincipen och 4 kap. 1 § LUF.

Vad Regionen for fram

Vald grund for tilldelning av avtal 1 upphandlingen &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet med hénsyn till bista forhdllande mellan pris och kvalitet.
Utvérderingsmodellen dr tydlig med att pris och kvalitet dr tva olika
utvirderingskriterier. Det finns separata instruktioner for dessa och de
utvirderas separat. Det finns inget beroendeforhéllande mellan 16sningar som
utvirderas 1 kvalitetsutvarderingen och prissittningen utdver att de bada
utvirderingskriterierna i slutdndan vigs samman. Detta sker enligt den metod
och inbdrdes viktning som framgar av avsnitt 4 1 utvarderingsmodellen och ar

tydligt beskrivet.

Savitt avser prissittningen 1 anbudet ska detta ske utifrdn de volymer som finns
angivna i blankett A4 Totalt anbudspris. Detta framgar direkt av de aktuella
blanketterna och bekréftas av frdga och svar nr 20. Forutsittningarna for
prissittningen av anbuden &r sdledes tydliga 1 upphandlingen. Savitt avser
kvalitet, har anbudsgivarna ombetts inkomma med 16sningar for hantering av

olika hypotetiska scenarion och uppgifter om minsta antal elbussar.

Anbudsgivarna har visserligen haft mojlighet att i samband med ifyllandet av
sina anbudsformulér ldmna forhandlingsforslag. Det har emellertid varit
angivet 1 avsnitt 2.2.5 1 de administrativa foreskrifterna att Regionen kan
komma att tilldela kontrakt utan forhandling. Anbudsgivare har sdledes inte

kunnat rdkna med eller krava att fa forhandla. Det har vidare 1 avsnitt 2.5 i de
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administrativa foreskrifterna varit angivet att det &r av storsta vikt att anbuden
redan vid anbudstidens utgiang utgdrs av anbud med hog konkurrenskraft.
Anbud har foljaktligen behovt lamnas med utgangspunkt i att dessa kan
komma att utvarderas och antas sdsom de givits in av anbudsgivarna, vilket

ocksa &dr vad som har skett i upphandlingen

Savil beskedet som Keolis fick under kalkylmotet den 7 september 2021, dvs
att losningsforslagen inte skulle vigas in 1 prissattningen, som det senare
beskedet per telefon den 14 september 2021, dvs. att Keolis inte missuppfattat
prissédttningen, dr korrekta. Som angivits ovan dr hypotetiska scenarion del av
kvalitetsutvirderingen, vilket dr ett utvirderingskriterium separat fran
prisutvarderingskriteriet 1 upphandlingen. Det forsta beskedet dr darfor korrekt.
Detta forhdllande innebir emellertid inte att Keolis skulle ha missuppfattat
prissdttningen, eftersom det ar korrekt uppfattat att anbudsvérderingen avser
bade de l6sningsforslag och det pris som Keolis erbjudit i sitt anbud. Det andra
beskedet ar déarfor ocksa korrekt. Om foretrddare for Regionen hade varit
forberedda for att vid kalkylmotet diskutera utviarderingsmodellen hade Keolis
sannolikt direkt kunnat i beskedet som senare gavs per telefon. Motet syftade
emellertid till att forsta Keolis prissédttning mot bakgrund av att Keolis 14tit bli
att ge in vissa frivilliga produktionsuppgifter med sitt anbud och Regionen
hade dérfor bemannat och forberett for att motet skulle handla om detta och
inte utvarderingsmodellen. Hursomhelst har bade kalkylmotet och
telefonsamtalet dgt rum efter anbudstidens utgang. Det kan séledes uteslutas att

ndgon av dessa hindelser paverkat anbudsgivningen.

Forutséttningarna for utvarderingskriterierna totalt anbudspris och kvalitet har
tydligt framgétt i upphandlingsdokumenten. Av det sistndmnda framgar att
kriterierna utvérderats oberoende av varandra. Keolis pastdende att det skulle
ha skett en sammanblandning av utvirderingskriterierna totalt anbudspris och
kvalitet r uppenbart ogrundat. Regionen fér hértill framhalla att Keolis egna
16sningsforslag klart och tydligt visar att Keolis haft full insikt i och forstatt att
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den beskrivning av 10sningars konkreta pdverkan pa erséttningen enligt
uppdragsavtalet inte paverkar utvirderingen av totalt anbudspris utan att detta
handlar om tillimpningen av fordndringspriserna i just uppdragsavtalet under
avtalstiden (i den man Keolis 6verhuvudtaget ansett att 16sningen paverkar

ersittningen).

Fragan om fOrutsittningarna for prissittningen och anbudsvérderingen varit
tydliga avgors baserat pa upphandlingsdokumenten. Eventuella
missuppfattningar som uppstétt efter att anbud ldmnats i upphandlingen saknar
relevans eftersom sddana inte har kunnat paverka hur Keolis utformade sitt
anbud. Kalkylmdétet syftade till att forstd Keolis prissittning mot bakgrund av
att Keolis 14tit bli att ge in vissa frivilliga produktionsuppgifter med sitt anbud.
I den blankett som Keolis inte fyllde i finns ingen koppling till
utvirderingsmodellen och ddrmed fanns inte heller anledning for Regionen att

bemanna métet med personer forberedda att diskutera anbudsutvarderingen.

Regionen vill framhélla att samtliga anbud fick hogsta betyg 1
kvalitetsutvarderingen. Mot bakgrund av detta och det forhallandet att det bésta
anbudet enligt utviarderingsmodellen prisméssigt rymdes inom budget, fanns
ingen anledning att genomfora forhandlingar. Det som forekommit vid
kalkylmotet och telefonmétet saknar relevans for beddomningen av om
forutséttningarna for prissdttningen av anbuden varit tillrdckligt tydliga 1

upphandlingen.

Férvaltningsrdttens bedomning

Keolis har fort fram att det inte framgér av upphandlingsdokumenten eller
Fragor och svar om prisséttningen 1 anbudsgivarens anbud ska ske utifran att
16sningsforslagen inom ramen for utvarderingskriteriet kvalitet bestélls av
Regionen eller inte. Keolis menar dérfor att utviarderingsmodellen ér otydlig

gillande utvérderingen av totalt anbudspris och att det skett en
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sammanblandning av utvarderingskriterierna. Keolis menar att Regionen
genom att fullfélja upphandlingen utan att reda ut oklarheterna har agerat i strid

med transparensprincipen och likabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LUF.

Det forvaltningsritten har att ta stallning till blir darfor i ett forsta skede om det
finns sddana brister i upphandlingsdokumenten och utvirderingsmodellen att
upphandlingen strider mot 4 kap. 1 § LUF. Vidare ska domstolen ta stéllning
till om Regionen borde ha forhandlat med anbudsgivarna och om Regionen

genom att inte gora detta har agerat 1 strid med LUF.

Av upphandlingsdokumenten, Bilaga A2 Utvérderingsmodell punkt 1, framgér
att bestéllaren kommer att tilldela uppdragsavtal till den anbudsgivare vars
anbud &r det ekonomiskt mest fordelaktiga med hénsyn till det bésta

forhdllandet mellan kriterierna totalt anbudspris och kvalitet.

Under rubriken 2 Totalt Anbudspris framgar att totalt anbudspris for respektive
avtalsomrdde kommer att utgéras av anbudsgivarens anbudspriser ldmnade i
blankett A4. I blankett A4 framgér att anbudsgivaren ska ldmna prisuppgift for
grunderséttning samt for planerade och oplanerade trafikfordndringar. (Det
finns en blankett for E37C och en blankett for E36C). Det framgar att det

endast dr dessa uppgifter som ska fyllas 1.

Under rubriken 3 Kvalitet framkommer att bestéllaren kommer att utvirdera
anbud med avseende pd kvalitet utifrén tvé delkriterier for varje avtalsomrade.
Delkriterium 2 &r antalet elbussar och delkriterium 1 &r anbudsgivarens
16sningar pé fyra hypotetiska scenarier. Tva for varje avtalsomrade. I scenario
1 (E36C) har resandemdnstret dndrats pd grund av coronapandemin och
anbudsgivaren ska presentera en l6sning pa hur denne hanterar detta. I scenario
2 (E36C) handlar det om att presentera en 16sning for att minska antalet
stdende passagerare pa strackor pa motorvég. I scenario 3 (E37C) ska

anbudsgivaren presentera hur denne skulle 16sa en situation dér vighéllaren
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byggt ett visentligt antal gupp i omraden dér antalet alternativa resvégar &r
begrinsat. I scenario 4 (E37C) har det skett en olycka i form av ett
vattenledningsbrott lings en busslinje och anbudsgivaren ska presentera hur

denne hanterar den tillfalligt forandrade trafiksituationen.

I punkt 3.1 anges att ”Presenterade 16sningar ar relevanta for
anbudsutvérderingen endast om l6sningarna avser utforandet av Uppdraget
enligt respektive Uppdragsavtal.” och ”Presenterade 16sningar kan, i relevanta

delar, komma att intas som en del av Uppdragsavtalet.”

Under rubriken 3.2.1 Krav pa redogorelser avseende delkriterium 1 anges vad
redogdrelserna for de olika scenarierna bor innefatta. Dar framgér att
scenarierna bl.a. bor innehélla ”En beskrivning av den konkreta paverkan pa
ersdttningen, enligt Uppdragsavtalet, respektive forslag skulle innebira om

forslagen skulle bestillas av Bestéllaren.”

I punkt 3.3.1 redogors for betygskriterierna for delkriterium 1 och vad som
kravs av anbudsgivaren for att uppna de olika betygen. I punkt 3.4 framgér att
de betyg som redogorelserna for scenarierna far kommer att omréknas till
kvalitetsbristpaslag. Under punkten 4 framgar sedan att det totala
kvalitetsbristpaslaget som ett enskilt anbud eventuellt erhdller sammanldggs
med anbudets totala anbudspris. Det dr summan av det totala anbudspriset och
det totala kvalitetsbristpaslaget utgér anbudets jaimforelsetal. Anbudet med

lagst jimforelsetal anses vara det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten anser att det framgér med tillrdcklig tydlighet av
upphandlingsdokumentet hur utvarderingen av anbuden ska ske och vad som
tillméts betydelse vid utvirderingen. Forvaltningsritten kan inte se att det

skulle ha skett ndgon sammanblandning av utvirderingskriterierna totalt
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anbudspris och kvalitet. De bdda utvarderingskriterierna redogors for pa ett
tydligt sétt och under separata rubriker. I Fragor och svar, i svaret pé fraga 63
fortydligar Regionen att totalt anbudspris inte beaktas inom ramen for
utvirderingen av kriteriet kvalitet utan beaktas endast det pa det sitt som anges
i avsnitt 4 1 berdkningen av respektive anbuds jimforelsetal. I svaret pa fraga
33 fortydligar Regionen att de betygskriterier som géller for Bestdllarens

utvardering av anbudens kvalitet framgar av Bilaga A2, avsnitt 3.3.

Det faktum att 16sningsforslagen pé de fyra hypotetiska l6sningsforslagen dven
bor innefatta uppgifter om vilken paverkan som losningen skulle fa pa
ersdttningen och att 16sningsforslagen 1 relevanta delar kan tas in 1
uppdragsavtalet innebir inte 1 sig att utvirderingsmodellen blir otydlig.
Eftersom upphandlingen genomfors som ett forhandlat forfarande skulle det
som Regionen framfort kunna finnas ett intresse att frdn Regionens del
forhandla kring 16sningsforslagen. Vidare dr det enligt forvaltningsrétten
tydligt att de efterfragade redogdrelserna hanfor sig till kvalitetsbedomningen.
Det framstér som rimligt att en utforlig 16sningsbeskrivning for de atgarder en
anbudsgivare skulle vidta vid exempelvis ett ledningsbrott (scenario 4) dven
kan innehélla uppgifter om t.ex. vilka prisposter som skulle pdverkas om en

sadan olycka intrdffade och trafiken behévde ledas om.

Det finns inte nagon skyldighet enligt LUF att forhandla vid tillimpning av ett
forhandlat forfarande. Vidare framgér tydligt i upphandlingsdokumenten att
anbuden kan komma att antas utan forhandling (se punkt 2.2.5 och 2.5 i de
administrativa foreskrifterna). Det faktum att det inte genomforts forhandlingar
med anbudsgivarna innebdr sdledes inte att Regionen handlat i strid med LUF

eller de grundlidggande principerna.

Forvaltningsrétten anser sdledes att det med tillrdcklig tydlighet framgar i
upphandlingsdokumenten hur utvirderingen av anbuden ska gé till och vad

som ingér 1 beddmningen av kriterierna totalt anbudspris respektive kvalitet.
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Forvaltningsritten anser inte att det som Keolis fort fram om kontakterna efter
sista anbudsdag, kalkylmotet den 7 september 2021 och telefonsamtalet den 14
september 2021 fordandrar detta. Forvaltningsritten anser inte heller att dessa
kontakter foranlett en skyldighet for Regionen att férhandla inom ramen for det
forhandlade forfarandet. Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att
upphandlingen inte kan anses sta i strid med LUF eller ndgon av de upphand-

lingsrittsliga principerna pa de grunder som Keolis fort fram i denna del.

Har Regionen skapat sig fri provningsriitt att findra uppdragsavtalen efter

tilldelning?

Vad Keolis for fram

Regionen anger 1 avsnitt 3.2.1 1 utvarderingsbilagan att en presenterad 16sning
pa ett scenario irelevanta delar kan komma att intas i uppdragsavtalet. I sitt
svar pa fraga nr 36 anger Regionen att for det fall en 16sning ska intas 1
uppdragsavtalet kan sd "enbart ske 1 samband med att Uppdragsavtalet ingas"
samt att "[h]uruvida en 16sning [...] (efter eventuell forhandling) intas som en
del av Uppdragsavtalet dr upp till Bestdllaren, som ensidigt beslutar om detta."
Regionen har genom utvérderingsbilagan och Fragor och svar skapat en fri
provningsrétt at sig sjdlv avseende losningsforslagen fran anbudsgivarna. Detta
eftersom Regionen har ensidig ritt att avgdra om och 1 sé fall pa vilket sitt en
presenterad 16sning fran en anbudsgivare inom ramen for utviarderingskriteriet
kvalitet &r relevant och ddrmed — helt eller delvis, med eller utan foregaende
forhandling ska tas in 1 uppdragsavtalet. Denna brist i1 det konkurrensupp-
sokande skedet innebér en betydande osdkerhet for anbudsgivarna nir de
utformar sina anbud eftersom de inte alls vet hur 16sningsforslagen kommer att
hanteras efter tilldelningsbeslut. Anbudsgivarna har ddrmed inte kunnat
utforma sina mest konkurrenskraftiga anbud. Denna fria provningsrétt stir i

strid med transparensprincipen, likabehandlingsprincipen och 4 kap. 1 § LUF.
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Regionens forbehall att ensidigt och utan foregdende forhandling kunna 4ndra
innehallet 1 uppdragsavtalen &r saledes direkt oforenligt med kraven pa

likabehandling och transparens.

Vad Regionen for fram

Uppdragsavtalet som slutligen tecknas maste motsvara upphandlings-
dokumentet och det vinnande anbudet. Saddana justeringar forutsétter inte
overenskommelse mellan Regionen och anbudsgivaren i friga, men det ror sig
inte om nagot totalt handlingsutrymme att ensidigt och skonsméssigt dndra
innehallet 1 avtalet efter tilldelningsbeslutet. Regionen har antagit ett anbud
med visst innehdll och far pga. upphandlingslagstiftningen sdledes inte ingé

avtal rérande nagot annat.

Savitt avser fraga och svar nr 36 bekriftas att justeringar i uppdragsavtalet
endast kan ske 1 samband med att avtalet ingds. En justering av uppdragsavtalet
1 samband med att det ingés, t.ex. inarbetningen av en specifik 16sning pa ett
tdnkt problemscenario, kan innebdéra att 16sningen tas 1 bruk forst nér vissa
omstdndigheter dr for handen. En sddan 16sning kommer emellertid att vara del
av avtalet nir detta ingas. Det finns saledes ingen grund for pastaendet att
regionen skulle ha skapat sig ett totalt handlingsutrymme att ensidigt och

skonsmadssigt dndra innehallet i avtalet efter tilldelningsbeslutet.

Det forhdllandet att det 4r Regionen som avgdr om forhandling ska ske i en
upphandling och om en justering av avtalsutkastet behdver goras innebér inte
att Regionen skulle ha en ensidig rétt att &ndra uppdragsavtalet efter
tilldelningsbeslut. Alla dndringar som gors baseras ju pa innehéllet i det
vinnande anbudet och sker i syfte att sikerstilla att avtalet som ingés motsvarar
upphandlingsdokumenten och det vinnande anbudet. Nér Regionen t.ex.
Jjusterar uppdragsavtalet genom att fora in erbjudna priser, ér det ju inte andra

priser dn de som forekommer i det vinnande anbudet som fors in. Detsamma
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géller 16sningsforslagen. Att kalla detta en ensidig rétt for Regionen att dndra

uppdragsavtalet efter tilldelning ar inte korrekt.

Forvaltningsrdttens bedomning

Som angetts ovan framgar det av upphandlingsdokumenten att presenterade
16sningar, 1relevanta delar, kan komma att intas som en del av uppdragsavtalet

(se 3.1 1 Bilaga A2 Utvérderingsmodell).

I Fragor och svar, fraga 36 vill fragestillaren ha ett fortydligande géllande
vilka villkor som géller 1 det fall en 16sning kan komma att intas som en del av
uppdragsavtalet. Regionen svarar foljande. ”Anbudsgivaren ska inkomma med
anbud enligt upphandlingsdokumentationen. Bestillaren kan sedan ensidigt
vilja att besluta om forhandling av de delar for vilka sa har angivits 1
foreskrifterna. Huruvida en 16sning sedan (efter eventuell forhandling) intas
som en del av Uppdragsavtalet dr upp till Bestéllaren, som ensidigt beslutar om

detta.”

Av transparensprincipen foljer att en potentiell leverantor, for att kunna
bedéma om denne kan ldmna ett konkurrenskraftigt anbud, maste fa tillracklig
information om vad som krivs for en tilldelning av upphandlingskontraktet (se
RA 2002 ref 50). Av likabehandlingsprincipen foljer att alla anbudsgivare ska
ges samma mojligheter nédr de utformar sina anbud. Anbudsgivarna maste t.ex.
fa tillgang till samma information samtidigt, sa att ingen leverantdr far ett

overtag (jfr t.ex. Kammarritten 1 Goteborgs dom 1 mal 1336-14).

I det aktuella fallet har Regionen inom ramen for ett forhandlat forfarande haft
mojlighet att besluta om den vinnande anbudsgivarens l6sningsforslag pa
hypotetiska scenarier ska ingé i uppdragsavtalet eller inte. Enligt
forvaltningsrattens mening faller detta inom den upphandlande myndighetens

frihet och kan inte anses innebéra att Regionen har haft en fri provningsrétt
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eller ett otillatet handlingsutrymme. Vidare har informationen om att
16sningsforslagen kan tas in i uppdragsavtalet tydligt framgétt i
upphandlingsdokumenten redan fran borjan av upphandlingsforfarandet och
alla leverantdrer som varit intresserade av att ldmna anbud har kunnat ta del av
den informationen. Det som Keolis fort fram i denna del visar inte att
upphandlingen skulle strida mot transparens- eller likabehandlingsprincipen

eller ndgon annan bestdmmelse i LUF.

Utgor uppdragsavtalen ramavtal och ér loptiden i sidana fall forenlig med

LUF?

Vad Keolis for fram

Uppdragsavtalen utgors 1 grunden av tva huvudavtal. Vad som framgar nedan i
detta avsnitt om huvudavtalet for E36C och dess bilagor géller dven for

avtalsomrade E37C.

Det finns ingen pa forhand bestimd volym utan busstrafiken
(trafikproduktionen) som trafikutdvaren har att tillhandahélla beror pa
Regionens behov. Uppdraget att tillhandahalla busstrafik forutsatter Iopande
bestillningar fran Regionen, dvs. leverantdren tilldelas inte samtliga
trafikuppdrag enligt uppdragsavtalen i samband med ingaendet av avtalen utan
tilldelning av uppdrag (kontrakt) sker I16pande under avtalstiden genom

bestéllningar/avrop.

Forhallandet att trafikproduktion forutsétter bestillning framgér tydligt av
bland annat punkt 3.1.1 1 huvudavtalet, dér det anges att "[d]en busstrafik som
ska erbjudas Resenérerna i Avtalsomradet bestills av Bestéllaren frn
Trafikutdvaren" I enlighet med rangordningen av uppdragsavtalens olika
handlingar dger huvudavtalet foretrdde framfor bilagor och underbilagor.

Angivandet av 70 procent som en nivé rorande volymforindringar i1 bilaga 9
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om ersittning innebdr inte att "det alltid kommer att foreligga en bestalld
trafik", sdsom Regionen péstér, sirskilt inte mot bakgrund av att
trafikproduktion forutsétter bestdllningar enligt huvudavtalet, vilket dger

foretrade.

Héarutdver har Regionen angivit en takvolym for respektive uppdragsavtal. Det
saknas helt skél att ange en takvolym for ett tjanstekontrakt eftersom volymen
som ett kontrakt avser ar bestdmd 1 forvdg. Keolis noterar harvid att det inte
fanns nagra takvolymer for uppdragsavtalen i den tidigare upphandlingen av
busstrafik for avtalsomraddena (E36) och (E37). Regionen avbrot den tidigare
upphandlingen kort efter att Keolis anfort att uppdragsavtalen var att anse som
ramavtal och att de stred mot LUF eftersom de, bland annat, saknade takvolym.
Aven om det inte framgar uttryckligen av Regionens skil till att avbryta den
tidigare upphandlingen, kan det forhallandet att Regionen har lagt till
takvolymer 1 upphandlingen inte forstas pa annat sétt dn att Regionen ansett att

uppdragsavtalen utgor ramavtal som ska bedémas enligt LUF.

Uppdragsavtalen har en 16ptid om tio ar, fran april 2023 till april 2033. Det
foreligger inga sirskilda skél enligt 7 kap. 2 § LUF som motiverar att
uppdragsavtalen 16per under en lidngre tid &n atta ar. Det foreligger inte nagra
sarskilda skal for att tillata en langre avtalstid, strider uppdragsavtalen mot 7

kap. 2 § LUF.

Vad Regionen for fram

Uppdragsavtalen utgdr tjanstekontrakt, eftersom de innebér ett helhetsdtagande
avseende utforandet av kollektiv busstrafik i de tva avtalsomradena E36C och
E37C. Detta helhetsdtagande innefattar, utover trafikproduktion, bl.a.
trafikplanering, trafikinformation, biljettvalidering, fordonsanskaffning samt
drift och underhall av héllplatser och depaer. Leverantdren tar sig enligt

avsnitten 1.1.3 och 14.2.2 i uppdragsavtalen att vid var tid under hela
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avtalstiden (dvs. t.o.m. tio ar réknat fran driftstart) utfora detta helhetsétagande.

Inget av det nyss uppréknade dr foremal for ndgon form av avrop.

Uppdragsavtalen innebér vidare att trafikutdvaren, dvs. leverantdren, under
avtalstiden tar Over den befintliga verksamheten i form av infrastruktur och
personal for utforande av kollektiv busstrafik i de aktuella avtalsomradena. Det
ar ingenting som flyttas fram och tillbaka fran ar till &r mellan bestillare och

trafikutovare beroende pa om ett avrop gors eller inte.

Det som i uppdragsavtalen kallas trafikbestéllning ar en érlig specificering av
trafikutbudet utifrn regionens beslut om trafikforsorjning och géllande
budgetramar samt aktuell trafikutdvares forslagna trafikforandring. Den arliga
specificeringen, vilket sker genom regionens bestéllning, utgors saledes av
fordndringen 1 trafik jimfort med foregdende ar. En sddan mekanik maste
finnas 1 uppdragsavtalen, eftersom bl.a. politiska beslut och omvarldsfaktorer
kan paverka utforandet av uppdraget. Den sa kallade bestédllningen ar
emellertid inte en forutséttning for utforandet av uppdraget. Av avsnitt 2.2 i
bilaga 9 till uppdragsavtalen framgar att volymforéndringar inte kan medfora
att bestélld trafik under ett enskilt kalenderdr understiger sjuttio (70) % av
antalet utbudskilometer respektive utbudstimmar i grundproduktionen. Det kan
saledes konstateras att det alltid kommer att foreligga en “bestilld trafik” som

trafikutdvaren ar skyldig att utféra under hela avtalstiden.

I anledning av Keolis pdstdende att forekomsten av maxgréanser sdvitt avser
utbudskilometer och utbudstimmar talar for att uppdragsavtalen utgdr ramavtal,
fir regionen framhalla foljande. Dessa maxgrénser &r tillkomna i anledning av
att Keolis tidigare i forvaltningsréttens mél nr 16747-20 invédnde att
motsvarande uppdragsavtal utgjorde ramavtal. Regionens uppfattning &r att
uppdragsavtalen utgdr tjanstekontrakt, men maxvolymer avseende
utbudskilometer och utbudstimmar har inforts som en sékerhetsatgérd for att

minska risken for atgérd for det fall att domstol skulle finna att
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uppdragsavtalen utgor ramavtal. Frdgan om klassificeringen av
uppdragsavtalen avgjordes inte i nimnt mal, eftersom ansdkan drogs tillbaka

efter att regionen avbrutit upphandlingen.

For det fall att forvaltningsrétten, trots det ovan anforda, skulle anse att
uppdragsavtalen utgor ramavtal aktualiseras frdgan om den tioariga 16ptiden ar
forenlig med LUF eller inte. I nu aktuell upphandling motiverar anskaftningen
av bussar en avtalstid pd tio &r. Detta dr en avtalstid som regionen bedomer
vara ndodvandig for att leverantoren under avtalstiden ska kunna aterfa
investeringen 1 fordon och kunna utveckla verksamheten och hitta
effektivitetsvinster. Detta dr vidare en avtalstid som ar standard 1 avtal rérande

kollektiv busstrafik.

Férvaltningsrdttens bedomning

Av 7 kap. 2 § LUF framgér att ett ramavtal far 16pa under lingre tid an étta ar
endast om det finns sdrskilda skidl. Av upphandlingsdokumenten framgar att
uppdragsavtalet giller till och med tio ar rdknat frén driftstart (se punkt 14.2 1
huvudavtalet). Av kollektivtrafikforordningen artikel 4.3. framgar att 16ptid for

ett avtal om allmén trafik inte far 6verstiga 10 ar for busstrafik.

Fragan som forvaltningsrétten har att ta stéllning till i denna del 4r om
uppdragsavtalen &r att betrakta som ramavtal och, om sa ir fallet, det foreligger

sddana sirskilda skdl som medfor att avtalstiden kan bli ldngre &n atta 4r.

Som nidmnts ovan ér lagen om kollektivtrafik och kollektivtrafikforordningen
tillimpliga i mélet. Aven om upphandlingen sker enligt LUF har forordningen
och lagen foretrade (jfr EU-domstolens dom i mal C-292/15 Hormann Reisen).
Vid den typ av upphandling av allmén kollektivtrafik med buss som ar aktuell i
mélet, ar det enligt ndimnda lag och forordning fridga om tjanstekontrakt (se 4 a

kap. 3 § kollektivtrafikslagen och artikel 5.1 kollektivtrafikforordningen).
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Forvaltningsritten anser darfor att uppdragsavtalen i friga inte utgdr ramavtal
utan tjinstekontrakt. Kravet pa sirskilda skél enligt 7 kap. 2 § LUF vid
avtalstider Over atta ar dr darfor inte tillimpligt. Det saknas skil att ingripa

mot upphandlingen péa denna grund.

Har Regionen agerat i strid med dokumentationsplikten?

Vad Keolis for fram

Keolis hemstéllde i sitt forsta yttrande att Regionen skulle klargdéra om négot
protokoll fanns upprittat fran kalkylmotet mellan Regionen och Nobina.
Regionen har angett att det inte finns ndgot sddant protokoll. Keolis far hirvid
framhalla att regionen har en skyldighet enligt 12 kap. 14 § LUF att
dokumentera genomforandet av en upphandling varvid dokumentationen ska
vara tillracklig for att motivera myndighetens beslut under upphandlingens

samtliga skeden.

Bestimmelsen bygger pa artikel 100.2 i LUF-direktivet®. I nimnda artikel
anges bland annat att dokumentationsplikten innefattar "kommunikation med
ekonomiska aktorer och interna dverlaggningar, utformning av
upphandlingsdokumenten, eventuella dialoger eller forhandlingar samt urval
och tilldelning av kontrakt™. I skal 132 till nimnda direktiv anges vidare
sarskilt att sparbarhet och dppenhet 1 upphandlingsforfaranden dr av avgdrande

betydelse for att man ska kunna sdkerstélla att sunda forfaranden anvénds.

Av de delar av Regionens inbjudan till Nobinas kalkylmdte som inte

svartmarkerats framgér att visentliga frigor kring de ekonomiska

2Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som &r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om
upphévande av direktiv 2004/17/EG
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forutsittningarna for Nobinas anbud skulle avhandlas under motet. Aven om
Keolis inte fatt ta del av hela inbjudan kan konstateras att frdgorna ar av sddan
vikt i upphandlingen att kalkylmotet dr att jaimstilla med de exempel pé vad

som maste dokumenteras som ndmns i artikel 100.2 i LUF-direktivet.

Vad Regionen for fram

12 kap. 14 § LUF kraver att dokumentationen ska vara tillracklig for att
motivera myndighetens beslut under upphandlingens samtliga skeden. Med
beslut avses sddana som kan utsittas for Overprovning (jfr. EU-domstolens
dom 1 mél C-26/03 Stadt Halle). Det forhdllandet att det inte upprittats nagot
protokoll fran kalkylmétet mellan Regionen och Nobina kan inte anses sté 1
strid med aktuell bestimmelse av den enkla anledningen att métet inte legat till
grund for nagot beslut dverhuvudtaget. Den dokumentationen som uppréttats
under upphandlingen ar tillrdcklig for att motivera alla Regionens beslut under

upphandlingens samtliga skeden.

Forvaltningsrdttens bedomning

Av 12 kap. 14 § LUF framgar att en upphandlande enhet ska dokumentera
genomforandet av en upphandling. Dokumentationen ska vara tillracklig for

att motivera enhetens beslut under upphandlingens samtliga skeden.

Det ér ostridigt i mélet att Regionen inte fort protokoll eller pa annat sétt
dokumenterat kalkylmotet med Nobina. Keolis har emellertid inte konkretiserat
pa vilket sitt bolaget lidit eller riskerat att lida skada av avsaknaden av
protokoll fran métet 1 fradga. Det saknas ddarmed skl att ingripa mot

upphandlingen med anledning av vad Keolis fort fram pa denna grund.
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Sammanfattning

Forvaltningsritten anser sammanfattningsvis att det som Keolis har fort fram
inte utgor grund for ingripande enligt LUF. Ansdkan om &verprovning ska
dérmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man overklagar finns 1

bilaga (FR-05).

Eva-Lotta Hedin

Lagman

Maria Brodin har varit foredragande.
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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.

Sida 1 av2
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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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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 krivs 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 frn 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




