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SAKEN
Overprovning enligt lagen enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF

BAKGRUND

Lanstrafiken Orebro AB (hirefter Lénstrafiken) 4r huvudman for kollektiv-
trafiken i Orebro ldn. Som huvudman ansvarar Linstrafiken for all
kollektivtrafik pa vig i ldnet, stadstrafik och regiontrafik. Lanstrafiken

har inlett upphandling av linjetrafik med buss i Orebro lin omfattande
stadstrafiken i Orebro samt den regiontrafik som kérs med utgangspunkt
fran Lanstrafikens depé i Orebro. Avtalstiden &r atta &r och 16per fran den
17 augusti 2009 till augusti 2017. Upphandlingen har genomforts som en
oppen upphandling enligt bestdmmelserna i lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster.

Enligt tilldelningsbesked den 25 juni 2008, vilket fogas till domen som
bilaga nr. 1, har Linstrafiken beslutat att anta anbudet frén Swebus Sverige
AB avseende regiontrafik i Orebro l4n och stadstrafik i Orebro.

Dok.1d 51580
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Box 63 Drottninggatan 2 019-16 77 50 019-1037 40 méndag — fredag
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Sedan Busslink i Sverige AB ansokt om dverprévning av upphandlingen,
har ldnsrétten i interimistiska den 4 juli och den 21 augusti 2008 fSrordnat
att upphandlingen tills vidare inte far avslutas.

I forfragningsunderlaget daterat den 18 april 2008 anges bl.a. foljande:

2.1 DENNA UPPHANDLING AVSER

Anbudsomrédet 4r det centrala delarna av Orebro ldn och omfattar stadstrafiken i Orebro
samt den regiontrafik som kors med utgéngspunkt frén Lanstrafikens depa i Orebro.
Trafiken avseende stadstrafiken i Orebro skall kéras med nya fordon som drivs med
biogas.

Anbud skall omfatta hela anbudsomridet. Anbud kan inte ldmnas p& del av trafiken.

2.3 UPPHANDLINGSFORM

Denna upphandling genomfors enligt Lagen om upphandling inom Forsorjningssektorerna,
LUFS, (SFS 2007:1092)

Upphandlingen genomfors som ”Oppen upphandling” vilket innebér att alla foretag far
ldmna anbud.

Minimitiden for att uppritta anbudssvar #r, minst 52 dagar, for Oppen upphandling.
Efter det att anbud limnats kan rittelse och fortydligande av anbud ske endast efter
begiran fran Linstrafiken enligt vad som nirmare anges i 9 kap, 8 §, LUFS.

24 TIDPLAN

Upphandlingen genomfors enligt foljande tidplan:

Annonsering 14 april 2008

Senaste dag att ldmna svar Onsdagen den 4 juni (svarstid: 52 dagar)
Utvirdering av svar 5 juni — 18 juni 2008 (preliminért)

Beslut om val av entreprenorer 19 juni 2008 (preliminért)
Kontraktstecknande 2 juli 2008 (preliminért)

Trafikstart 17 aug 2009

Avtalsperiod Aug 2009 — Aug 2017

2.9 NY DEPA

Uppgifter om den nya bussdepan som kommer att byggas och st firdig till augusti 2009,
finns inte framtagna vid detta busstillfille.

Anbudsgivaren skall darfor berikna sina kostnader pé de uppgifter som finns och som
giller den nuvarande depén, se Bilaga 3 Lokaler.

Anbudsgivaren skall dock gora produktionsberdkningar for trafiken med utgéngspunkt frin
den nya anldggningens lokalisering.

Om uppgifterna for den nya depén avviker frin den befintliga, kommer sirskild
forhandling tas upp med tilitrdidande éntreprentr.

2.12 INCITAMENT

Lénstrafiken har for avsikt att, i samrad med vald entreprenor, soka incitamentslosningar
for delar av trafikomradet som upphandlas med trafikstart i augusti 2009 men att det 4r
forst efter de tva forsta avtalsiren som denna diskussion kan starta. Anledningen &r att en
hel del av stadstrafiken i Orebro &r ny med ny linjestrickning och utskad volym.

De incitamentldsningar som kan vara av intresse dr kvalitets- och/eller intiiktsincitament,
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2,13 ANBUDSUTVARDERING

I—/

4. Bland de anbud som kvarstir kommer Lénstrafiken att anta det anbud som erbjuder ligst
totalpris, under forutsittning att man uppfyller kraven pé transporttjénsten.

Under perioden for fragor och svar stélldes en fraga om hur ett eventuellt
incitamentsavtal skulle komma att férandra bl.a. ersittningsnivierna.
Linstrafiken besvarade fragan i kompletterande forfragningsunderlag 2008-
05-14 varvid foljande framgér (fraga 100).

Anbudet skall laggas utan hinsyn till eventuellt incitamentsavtal. Om/nér inforande av
incitamentsavtal blir aktuellt skall detta utformas gemensamt av bestillare och utfdrare.

Incitamentsavtal kommer inte att inforas utan att bada parter ar dverens om omfattning och
villkor.

Under 2.16 i forfragningsunderlaget anges att det avtal som utgdr bilaga 1
till forfragningsunderlaget kommer att anvindas. I punkten 3.3 i detta avtal
anges bl.a. f6ljande

3.3  FORANDRING AV VOLYM OCH INNEHALL

Lénstrafiken har ritt att infor varje tidtabellsperiod forindra trafikvolymen.

Vidare kan turer i regiontrafik 6verforas frin en entreprendr till en annan som en foljd av
fordndrad trafikuppldggning. Turer kan tillkomma eller laggas ned.

Volymerna (fordon, tidtabellskilometer, tidtabellstimmar) kan, som en foljd av
ovanstéende forandringar, inom ramen for gillande avtal, 4ndras s4 att totalerséttningen (i
fast penningvérde) forandras med:

+/- 10 % per ar
dock som mest +/- 30 % under avtalsperioden.

Fordndring av trafikvolymen kan ske utéver detta. Om sé sker har entreprenéren ritt att
begira forhandling om fordndring av avtalets ersittningsnivéer eller att, med 18 ménaders
uppségningstid, sdga upp avtalet.

YRKANDEN M.M.

Busslink i Sverige AB anstker om 6verprévning av upphandlingen och
yrkar att upphandlingen skall géras om av foljande skél. Tidsfristen att in-
komma med anbud har varit otillrdcklig. Klausulen i forfragnings-
underlagets modellavtal om ett incitamentsystem, oklarhet i forfragnings-
underlaget om trafikuppdragets omfattning och angivna méjligheter till
vésentliga fordndringar i upphandlingen strider mot de viktiga gemen-
samhetsréttsliga principerna till skada for bl.a. Busslink

Liinstrafiken bestrider bifall till ansékan om 6verprévning under
dberopande av aft tidsfristen att 1dmna anbud varit tillricklig att
forfragningsunderlaget med det déri innefattade modellavtalet pa ett tydligt
sétt beskriver sévil uppdragets omfattning som den ersittning som skall
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utgd harfor och att de foréndringar av avtalet som forfragningsunderlaget
medger under kontraktstiden 4r mindre fordndringar och alltsa inte otilltna
vésentliga dndringar utan &r att anses som naturliga foljder av den
demografiska, tekniska och ekonomiska omgivningen. Linstrafiken anser
didrmed att forfrigningsunderlaget och det diri innefattade modellavtalet
inte strider mot négra gemenskapsrittsliga principer.

DOMSKAL
Parterna har till utveckling av sin talan anfort i huvudsak foljande.

Busslink: Lanstrafiken har givit otillrdckligt med tid att limna anbud.
Meddelandet om upphandling skickades till Publikationsbyran for
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) den 14 april
2008. Sista dag for anbudets avlimnande var angivet av Linstrafiken till
den 4 juni 2008. Enligt 8 kap. 2 § LUF skall tidsfristen for att komma in
med anbud vara minst 52 dagar frin den dag d4 annonsen om upphandling
skickades for publicering till EUT. I tidfristen inkluderas inte den dag dé
annonsen skickades for publicering. Forsta dagen blir siledes dagen efter
att annonsen skickades ( prop. 2006/07:128 s. 361 och 509 f). Tiden fran
och med den 15 april 2008 till den 4 juni 2008 utgdr 51 dagar och inte 52
dagar vilket lénstrafiken angivit i forfragningsunderlaget (s 3 och 4). Det
bor vidare understrykas att de tidsfrister som anges i lagen #r minimitider

( prop. 2006/07:128 s. 130 f). Eftersom det inte givits tillrickligt med tid
for att pa bista sitt férbereda och 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud har
Busslink lidit skada. Den aktuella upphandlingen &r av s& komplex natur att
inte ens lagens minimitid 52 dagar utgor tillrdckligt tid for att uppratta ett
anbud i férevarande fall. Busslinks instillning delas av andra anbudsgivare
vilket tydliggjordes genom den korrespondens som skedde under perioden
for fragor och svar ( fraga 81). Vid beddmning av nédvindig tid for anbuds-
limnande skall den upphandlande enheten utgd fran leverantérernas behov
av att kunna ldmna ett genomarbetat anbud, inte vilka tidsramar den
upphandlande enheten for egen del satt upp for att klara eventuella
produktionsmal. Det kan vidare konstateras att forfragningsunderlaget inte
fanns tillgéngligt for leverant6rerna mandagen den 14 april 2008,
annonseringsdagen. Det framgér klart och tydligt att fSrfragningsunderlaget
skulle finnas tillgéngligt for anbudsldmnare forst fredagen den 18 april
2008. Materialet publicerades de facto forst pa eftermiddagen den 18 april
2008, vilket bekriftats av Lars Sjovall, kontaktperson vid Linstrafiken for
upphandlingen. Ddrmed var Busslinks forsta faktiska méjlighet att paborja
genomgangen av forfrigningsunderlaget mandagen den 21 april 2008. Med
hénsyn till upphandlingens komplexitet 4r denna ytterligare inskrinkning av
tiden for anbudsldmnande av avgorande betydelse.

Linstrafiken: Leverantorerna har erhallit #illrdcklig tid for att inkomma
med anbud. Av 8 kap. 1 och 2 §§ LUF framgér att tidsfristen for att komma
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in med anbud bestdms av den upphandlande enheten och att denna vid sin
beddmning skall ta hinsyn till hur komplicerad upphandlingen 4r och hur
lang tid leverantdrerna kan antas behéva for att utarbeta anbuden.
Tidsfristen vid ett 6ppet forfarande skall, om inget annat féreskrivs, vara
minst 52 dagar frén den dag da annonsen om upphandlingen skickades for
publicering. Enligt 8 kap. 6 § LUF foljer dock bl.a. att tidsfristeni 2 § far
forkortas med sju dagar om en annons utarbetas och skickats med
elektroniska medel. Om dessa villkor uppfylls far tidsfristen vid ett Sppet
forfarande saledes som mest forkortas till 45 dagar fran den dag da
annonsen skickades for publicering. Lénstrafiken skickade via Allego
meddelande om annons av upphandlingen till Publikationsbyran med
elektroniska medel den 14 april 2008 med angivande av att sista datum for
mottagande av anbud var den 4 juni samma &r. Mot bakgrund av att
Lanstrafiken sévil utarbetat som skickat meddelande om annons av upp-
handlingen med elektroniska medel har Lanstrafiken &gt férkorta
tidsfristen for inkommande med anbud till 45 dagar fran dagen da annonsen
skickades for publicering, d.v.s. till den 29 maj (tiden frén den 15 april till
den 29 maj). Denna forkortningsmdjlighet har dock inte Lénstrafiken fullt
ut kommit att utnyttja, utan istéllet har tidsfristen f6r inkommande anbud
bestémts till den 4 juni 2008. Denna dag &r tydligt angiven och ligger inom
fristen. Det forhallande att Lanstrafiken inte de facto uttryckligen angivit
sin mojlighet till férkortning av anbudstiden kan aldrig medfora att
Lanstrafikens agerande skulle kunna anses sta i strid med LUF. Inte heller
det forhallande att Lanstrafiken felaktigt uppgivit svarstiden till 52 dagar,
eftersom annonsdagen kommit att inrdknas, istéllet for ritt riknat 51 dagar,
kan leda till ndgon annan bedémning, eftersom det av bade f6rfragnings-
underlaget och annonsen klart framgér att sista dag for mottagande av
anbud var den 4 juni 2008. Det var angelédget att tilldelningsbeslut kunde
fattas fore semestern 2008 p.g.a. politiskt beslut hade fattats om att
biogasdrift skulle inforas och driftséttas i augusti 2009, d& nuvarande
trafikavtal 16per ut. Léanstrafiken vitsordar att fraga dr om en forhallandevis
stor och komplex upphandling, men den satta tidsfristen bedémdes vara
erforderlig for sammanstéllning av anbuden. Lanstrafiken bedémde dven att
lagens minimitidsfrist var tillrdcklig for leverantrerna att utarbeta anbuden.
Riktigheten av denna bedomning styrks av det forhéllandet att fem anbud
ingavs. Anledning att efterkomma en potentiell anbudsgivares begiran om
forldngd anbudstid anségs inte foreligga. I vart fall 4r det inte troligt att en
kort anbudstid missgynnat Busslink i egenskap av nuvarande leverantor,

eftersom en kort anbudstid i komplicerade upphandlingar gynnar tidigare
leverantorer.

Busslink: Klausulen i forfragningsunderlagets modellavtal om ett
incitamentsavtal, oklarhet i forfragningsunderlaget om trafikuppdragets
omfattning och angivna maojligheter till visentliga fordndringar i
upphandlingen strider mot de viktiga gemensambhetsrdittsliga principerna.
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I det modellavtal som utgér bilaga 1 till forfragningsunderlaget anges att
lanstrafiken har for avsikt att, i samrad med vald entreprenér, séka
incitamentslosningar for delar av det trafikomrade som upphandlas men att
det 4r forst efter de tva forsta avtalsaren som denna diskussion kan starta,
eftersom en hel del av stadstrafiken &r ny med nya linjestréackningar och
utdkad volym. Men incitament avses en avtalskonstruktion som ger
entreprendren ett 6kat ansvar for verksamheten och som ger entreprenéren
en ekonomisk stimulans vid en positiv resande- och intiktsutveckling.
Eftersom Léanstrafiken inte har nagon firdig detaljerad konstruktion for ett
sadant incitament 4r det nu aktuella avtalet ett s.k. bruttoavtal, dvs avtal
utan incitament. Busslink ville av Lanstrafiken fa ett klargorande av fragan
om den tinkta erséttningsberdkningen i ett incitamentsystem men erhéll
endast svaret att anbudet skall l4ggas utan hénsyn till eventuellt
incitamentsavtal. Om och nér inférandet av ett sddant avtal blir aktuellt
skall detta utformas gemensamt av bestillare och utforare. Incitamentsavtal
kommer inte att inforas utan att bada parter dr Gverens om omfattning och
villkor. Busslink anser att det inte & mgjligt att 1imna anbud utan att ta
hénsyn till incitamentet d& detta kommer att tillimpas pa parternas
rittsforhallande under avsevird tid. I forarbetena (prop. 2006/07:128 s.
189) anges att den visentligaste uppgiften i forfragningsunderlaget #r
foremalet for upphandlingen som skall anges preciserat och begripligt”. I
EG-domstolens mél, Europeiska gemenskapernas kommission mot
Republiken Frankrike, C-340/02 punkt 34 anges att principen om
likabehandling av de olika leverant6rerna och principen om dppenhet
medfor krav pa att foremalet for varje kontrakt 4r klart definierat. Féremalet
for kontraktet i detta fall 4r utforande av busstrafik mot erséttning. Vilken
ersdttning som faktiskt kommer att utgd under kontraktstiden &r dock inte
klargjord av Linstrafiken. Det 4r oklart vilka delar av trafikomradet som
kommer att omfattas av incitamentsmodellen och det 4r heller inte angivet
vilken berdkningsgrund som kommer att anvindas for att faststilla
ersdttningens storlek. Lika klart och tydligt som Lanstrafiken beh6ver
beskriva kraven pé leverantorernas utforande av uppdraget behéver
Lénstrafikens prestation — utgivande av erséttning — vara beskrivet. Genom
formuleringen i forfragningsunderlaget och det obefintliga klargérandet pa
direkt friga under perioden for frégor och svar har Lénstrafiken brutit mot
de grundléggande principerna om forutsebarhet, Sppenhet och transparens.
Stod for detta finns dven i bl.a. EG-domstolens mal Europeiska
gemenskapernas kommission mot Republiken Frankrike, C-337/98
punkterna 48-53. EG-domstolen har i mélet resonerat kring vilka
forutsittningar som behéver rada for att godtagbara forhandlingar i ett
forhandlat upphandlingsforfarande skall kunna dga rum. Motsvarande
gransdragning skall enligt Busslinks instéllning vara tillimplig vid
bedémningen av vad som #r godtagbart att férhandla om under den nu
ifrdgavarande kontraktstiden. I EG-domen godtogs férhandlingar da de inte
ansags utgora fordndringar av parternas visentliga prestationer. Vad som
dar forhandlades och dndrades i kontraktsvillkoren var en marginell
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materialforéndring samt prisjustering i enlighet med en prisjusterings-
formel, d.v.s. en transparent och ursprungligen given forutséttning.
Linstrafikens incitamentsklausul i modellavtalet med mojlighet till
forhandling om erséttningsstruktur forutsatter dndring av bade
Lénstrafikens och leverantorens visentliga prestationer. Detta #r en
irreparabel brist i forutsebarhet savil gillande leverantsrens prestation, som
géllande det faktiska kontraktsvirdet. Detta &r varken godtagbart under
genomforandet av upphandlingen eller vid tilldelning av kontraktet. Vidare
ar det inte heller en tillaten grund till forhandling under kontraktets 16ptid.
Stdd for detta resonemang finns 4dven i kommissionens tolknings-
meddelande C(2007)6661 om tillimpningen av EG-ritten om offentlig
upphandling och koncessioner pa institutionella offentlig-privata
partnerskap (IOPP). Vidare har kommissionen konstaterat att villkor for
finansiering ér att betrakta som visentliga villkor (Kommissionens
gronbok, den 27 november 1996 s. 12-13). Leverantdrens huvudsakliga
finansiering for utfsrande av uppdraget ir ersittningen som utgar fran
Lénstrafiken. Att inte i forfrdgningsunderlaget klargora hur erséttningen
skall utgd dr saledes en vasentlig brist i klargorande av forutsittningarna for
trafikkontraktet. Om forfragningsunderlaget hade innehallit information om
pa vilka grunder erséttningsstrukturen skulle komma att 4ndras, eller om det
pa annat sitt hade funnits en ram angiven for hur forandringarna kunde
komma att ske, hade konstruktionen med incitamentssystem varit tydligare
och darfor kunde ett visentligen annorlunda anbud ha Limnats jamfort med
det som ingavs under de nu givna oforutsebara forutsittningarna. Det #r
séledes uppenbart att Linstrafiken i upphandlingen har brustit i forhallande
till kravet pa transparens. Genom denna bristande transparens ger inte heller
Lénstrafiken leverantérerna lika behandling. Olika anbudslémnare agerar
olika under sadana otillatet oklara forhallanden. Den vinnande
anbudsldmnaren Swebus kan genom ett kalkylerat risktagande ha gjort
beddmningen att en forhandling om incitamentsstruktur kommer att vara sa
16nsam att det gér att underprissitta anbudet och ta forluster i tva ar till dess
en forhandling kan upptas med Lanstrafiken. Den stora skillnaden mellan
Swebus anbud och Gvriga leverantérers prissittning pavisar detta. Detta blir
sdrskilt uppenbart med beaktande av branschens mycket laga marginaler
som normalt ligger pa cirka tva procent av kontraktsvirdet. Busslink kan
inte och har inte for avsikt att nyttja Lanstrafikens otydlighet i
forfragningsunderlaget och kan dérfor inte konkurrera p4 lika villkor. D4
upphandlingen omfattar ett potentiellt kontraktsvirde om cirka 1,5
miljarder kronor riskerar Busslink att lida ekonomisk skada som med en
grov uppskattning motsvarar minst 30 miljoner kronor genom att inte kunna
delta i upphandlingen pa forutsebara villkor som behandlar leverantérerna
lika. Lénstrafiken har inte kunnat klargora trafikuppdragets omfattning for
utférande av stadstrafiken och om leverantéren kommer att ha exklusiv ritt
att utfora busstrafik, eller om motsvarande uppdrag kan komma att tilldelas
andra leverantorer inom omradet for stadstrafik (jfr fragor och svar nr 53
och 108). Betriffande regiontrafiken har Linstrafiken uttryckligen angivit
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att vissa delar av trafikeringsuppdraget kan 6verlatas pa annan operator.
Bland faktorer av avgérande betydelse i beskrivningen av foremalet for
kontraktet ingér att definiera omfattningen av leverantorens uppdrag. Detta
ar sarskilt viktigt med tanke pa att Léanstrafiken enligt modellavtalet (sid. 6
p3.3) har ritt att minska trafikeringsuppdraget for leverantdren med upp till
30 procent av erséttningsnivan. Trafikeringsuppdraget medfor stora och
langsiktiga investeringar i bussar for leverantdren. Att under gillande avtal
kunna genomftra en volymminskning motsvarande 30 procent &r vidare ett
oproportionerligt krav pa leverantoren. Det skall vidare noteras att
upphandlingen leder till tecknandet av ett upphandlingskontrakt som &r
omsesidigt forpliktande. Entreprenoren har att utfora tjénster enligt det krav
som har angivits i forfragningsunderlaget och i gengild skall Lanstrafiken
utge betalning for dessa tjénster. Enligt Busslinks instéllning &r det inte
méijligt att en tjdnst som omfattas av upphandlingen, i ett senare skede
undantas av Lanstrafiken, nir de omstéindigheter vilka skall kunna leda till
en sadant forandrat objekt inte klargors tydligt i upphandlingen.
Linstrafiken har i forfrigningsunderlaget genom en exklusiv upprikning
angivit de fall i vilka forhandling mellan leverantoren och Lénstrafiken kan
upptas. Forutom frigan om incitamentsystem avser Lénstrafiken att
genomfora forhandling enligt punkten 3.3. i modellavtalet samt punkten 2.9
i forfragningsunderlaget. Enligt punkten 3.3 i modellavtalet géller att
forandring av volym och innehall av trafikuppdraget kan ske under
avtalsperioden si att totalersittningen fordndras inom ramen for vissa
forandringsgrinser, vilka ér 10 procent per ar och 30 procent under
avtalsperioden. Enligt samma punkt kan foréndring av trafikvolymen dock
ske utover detta. Om sa sker har entreprenoren rétt att begéra forhandling
om foriandring av avtalets ersittningsnivéer eller att, med 18 manaders
uppségningstid, sédga upp avtalet. Vidare kommer enligt punkten 2.9 i
forfragningsunderlaget sirskild forhandling tas upp med tilltrddande
entreprendr om uppgifter for den nya depan avviker frén den befintliga.
Busslink anser att dessa éindringar utgér sddana visentliga fordndringar i
forutsattningarna att det inte foreligger identitet mellan det avtalsobjekt som
modellavtalet omfattar och det omférhandlade objekt som sedermera
foreligger. Osikerhet rider dven om hur dessa forhandlingar skall bedrivas
da inga riktlinjer hérfor anges. Fragan som leverantdren méste fi klargjord
ar om forhandlingen skall foras mot ett aterstillande av de enligt
upphandlingen angivna ekonomiska forutsittningarna eller pa annat stt.
Genom att inte klargéra dessa forutsittningar har Lénstrafiken brustit i
transparens.

Linstrafiken: Forfrigningsunderlaget och det déri

innefattade modellavtalet strider inte mot principerna om transparens och
proportionalitet eller andra gemensamhetsrittsliga principer. Med anledning
av Busslinks pastiende om brister hiinforliga till forfrdgningsunderlaget och
det didri innefattade modellavtalet, vill Lanstrafiken framhélla foljande. De
forandringar i en upphandling som kan tillatas dr inte enbart “marginella
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andringar”, utan gransen for nér en ny upphandling behéver genomforas gar
vid vésentliga fordndringar. Vid en bedémning av vad som &r visentliga
fordndringar maste omfattningen och komplexiteten av upphandlingen
beaktas. I férevarande fall &r det frdga om en mycket stor upphandling. Sma
eller mindre fordndringar skall inte fa pdverka bedomningen s linge
principerna i LUF upprétthélls under forfarandet. Léanstrafiken féar hirvid
hénvisa till det tidigare av Busslink &beropade mélet Kommissionen mot
Frankrike, mal C-337/98, dir bl.a. fragan var om en upphandlande enhet
vid en upphandling inom f6rsérjningssektorerna brutit mot direktiv
93/38/EEG genom att omforhandla villkoren i ett avtal. EG-kommissionen
menade att det forelag visentliga skillnader i friga om teknologi och pris
mellan det forsta och det andra skedet i den aktuella upphandlingen, varfor
ett nytt upphandlings-forfarande skulle anses ha kommit till stdnd. EG-
domstolen konstaterade emellertid att EG-kommissionen inte kunnat visa
att skillnaderna i fraga om teknologi och pris utgjort sddana visentliga
forandringar att ett nytt upphandlingsforfarande skulle ha inletts.
Linstrafikens uppfattning &r att de férdndringar av forfragningsurrderlaget
och modellavtalet som kan bli aktuella dr sddana foréndringar som é&r att se
som naturliga foljder av férdndringar i den till kollektivtrafiken relaterade
demografiska, tekniska och ekonomiska omgivningen. De forédndringar av
modellavtalet som kan komma ifriga avser séledes varken visentliga
fordndringar eller forandringar som innebér att identiteten i avtalet kan
komma att dndras. Darutéver dr Léanstrafiken dven av uppfattningen att
forfragningsunderlaget pa ett klart och tydligt sétt beskrivit féremélet for
kontraktet samt den busstrafik som skall utforas respektive den ersétining
som skall utgd hirfor, varfor Lanstrafiken pa intet sétt sidosatt principen
om transparens. Busslink menar, sévitt Lénstrafiken kan forsta, att punkt 19
i modellavtalet medfor att det inte varit mgjligt att lamna anbud i
upphandlingen, eftersom Lénstrafiken inte skulle ha klargjort, vilken
ersittning som faktiskt skulle komma att utgd under kontraktstiden.
Lanstrafiken bestrider detta. Lanstrafiken har i forfragningsunderlaget
klargjort vilken erséttning som utgér under kontraktstiden och som skall
beaktas vid berdkningen av anbudssumman. Anbudsgivarna har givits
fullstdndig klarhet i vilka forutséttningar som géllt. Av
forfragningsunderlaget ( modellavtalets punkt 17 "Kommersiella villkor”
och dartill hérande avtalsbilaga 17 “Erséttning”) framgar klart hur den ak-

tuella ersdttningen under kontraktstiden &r uppbyggd av fyra olika delar i
form av:
A. Fast ersittning (oberoende av volymforindring),
B. fordonsersittning (proportionerligt mot antal fordon som behévs for uppdraget),
C. kilometerersiittning (proportionerligt mot antalet producerade kilometer), och
D. timersittning (proportionerligt mot antalet producerade timmar

Dessutom framgér dven tydligt av Lanstrafikens svar pa fraga 100 att anbu-
det skall laggas utan hénsyn till eventuellt incitamentsavtal. Inga andra
ersdttningsfordndringar under kontraktstiden 4n vissa i modellavtalet utpe-
kade forandringar kan, efter forhandling, ge fordndringar i
ersittningsmodellen. Dessa angivna fordndringar avser endast naturliga
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anpassningar av avtalet till omgivningens utveckling, vilket dven styrks av
att eventuella foréandringar fullt ut skall kompensera sévil kostnadstkningar
som kostnadsminskningar. Nagra vésentliga forindringar, vilka skulle
foranleda fornyad upphandling, kommer séledes inte att genomforas vare
sig betrdffande ersattningen for kontraktet eller i nigot annat hénseende.
Négon brist i forutsigbarheten géllande leverantorens prestation eller det
faktiska kontraktsvirdet finns inte. Inte heller har Linstrafikens agerande i
upphandlingen pa nagot sitt kunnat ge upphov till att leverantérerna
kommit att behandlas olika. Busslinks pastiende att Lanstrafiken inte har
kunnat klargora trafikuppdragets omfattning for utforande av stadstrafiken
ar felaktigt. Det finns inget i forfragningsunderlaget som skulle kunna
antyda, att hela eller delar av stadstrafiken skulle kunna komma att tilldelas
annan leverantor dn den som antagits i upphandlingen. Vad sedan giller
punkt 3.3, som foreskriver att turer i regiontrafiken kan komma att
overforas frén en entreprenér till en annan som en f5ljd av forandrad
trafikuppléggning, har detta villkor sin forklaring i att den upphandlade
regiontrafiken i enlighet med vad som ocks4 anges i forfragningsunderlaget
endast omfattar regiontrafik som kors i Orebro lin med utgéngspunkt fran
Lanstrafikens depa i Orebro. Vad giller Busslinks péstadende om att
mdjligheten enligt modellavtalet att under avtalstiden genomféra en
volymminskning /volym¢kning motsvarande 30 procent utgér ett
oproportionerligt krav pa leverantéren vill Lanstrafiken framhalla foljande.
Det forhéllandet att en minskning/6kning av volymen till viss del maste
kunna genomftras under avtalsperioden foljer av det helt naturliga
forhéllandet att en tjdnst som den aktuella, och som avser en relativt lang
period, méste kunna anpassas till vissa foréndringar i omgivningen.
Lénstrafiken har i forfragningsunderlaget tydligt klargjort inom vilka
intervaller forandringarna av volym kan komma i fraga samt &ven gett
leverantdrerna mojlighet att i anbudet sjélva styra sammansittningen av
erséttningens fyra delar. Dérmed har leverantéren dven getts mojlighet att
skydda sig mot minskad volym genom att denna kunnat, om s 6nskats,
vélja att lagga storre delen av erséttningen som fast ersittning medan en
leverant6r som kalkylerar med Skad volym har kunnat vilja att ligga stérre
delen av erséttningen som rorlig erséttning.

Dé den av Lanstrafiken uppstillda méjligheten till forandring av volym
bade har ett naturligt samband med och stér i rimlig proportion till
upphandlingsféremalet, och da frfrdgningsunderlaget iven ger
leverantdren mojlighet att skydda sig mot effekterna av en eventuellt
minskad volym, #r Lénstrafikens uppfattning att det aktuella avtalsvillkoret
inte strider mot principen om proportionalitet. I kollektivtrafikavtal 4r det
for 6vrigt vanligt med en s.k. frivolym pa 20 — 30 procent. En s&dan
fordndring i trafikvolymen &r inte forhandlingsbar utan #r pakallad enbart
for att trafikhuvudmannen skall kunna f6lja utvecklingen. Av forfragnings-
underlaget samt dértill hérande fragor och svar framgar klart att inga andra
forandringar under kontraktstiden n de i modellavtalet sirskilt utpekade
fordndringarna kan komma att paverka avtalet. Dessa forandringar &r
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endast naturliga anpassningar av avtalet till omgivningens utveckling.
Eventuella forédndringar skall dven fullt ut vara kostnadsneutrala, d.v.s.
kompensera sévil kostnadsdkningar som kostnadsminskningar. Tidigare
har politiskt beslutats att en ny depa skall uppforas. Att det kommer att ske
infor kommande avtalsperiod dr klart. Det 4r emellertid ett forhallande som
maste vara ként for anbudsgivarna att sé skall komma att ske. Byggnationen
har dock inte péborjats &nnu, varfor det dnnu inte &r méjligt att beskriva hur
den skall vara utformad eller vilka ytor och andra volymer som kommer att
gélla. Det dr dérfor inte heller méjligt for anbudsgivaren att berdkna vilka
kostnader som kommer att gilla for den nya depan (exempelvis vad giller
hyra och driftskostnader). Lanstrafiken har for att undandréja denna
osikerhet valt att foreskriva att anbuden i denna del skall ldmnas utifrin de
forutsittningar som uppgivits for den befintliga depén. Anbudsgivaren har
da kunnat berdkna sina kostnader utifrdn denna depés kinda forutséttningar.
Lénstrafiken har sedan tydligt angett att nér den nya depan &r klar, och dess
omkostnader &r kiinda, skall den anbudsgivare som antagits i upphandlingen
kompenseras fullt ut for den skillnad som uppstar mellan kostnadslaget i
den nya depéan och den som é&r aktuell f6r den befintliga depan. Fér att
mojliggora detta skall anbudsgivaren ldmna sirskild uppgift om vilka
driftskostnader for befintlig depa som antagits och lagts in i anbudet, s4 att
denna kostnadsnivé kan utgora referensniva vid jimforelsen med den
verkliga kostnadsnivan for den nya depéan.

Enligt 1 kap. 24 § lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF, skall upphandlande
enheter behandla leverantorer pé ett likvérdigt och icke diskriminerande sitt
samt genomfora upphandlingar pa ett ppet sitt. Vid upphandlingar skall
vidare principen om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 8 kap. 1 § LUF skall, nér tidsfrister for att komma in med
anbudsansokningar och anbud bestims av den upphandlande enheten,
sérskild hénsyn tas till hur komplicerad upphandlingen &r och hur lang tid
som leverantorerna kan antas behova for att utarbeta anbuden. Dock skall
tidsfristerna i detta kapitel iakttas.

Enligt 8 kap. 2 § LUF skall tidsfristen vid 6ppet forfarande vara minst 52

dagar fran den dag da annonsen om upphandling skickades for publicering,
om inte nagot annat foljer av 5-8 §§.

Av 8 kap. 6 § forsta stycket LUF foljer att tidsfristerna enligt 2 och 5 §§ for
att komma in med anbud vid 6ppet forfarande och tidsfristen enligt 3 § for
att komma in med anbud vid selektivt eller forhandlat forfarande med



. . Sida 12
LANSRATTENI DOM 1621-08

OREBRO LAN

foregéende annonsering far forkortas med sju dagar om en annons utarbetas
och skickas med elektroniska medel.

Enligt 16 kap. 1 § LUF far en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstillning till allmén
forvaltningsdomstol ans¢ka om atgérder enligt den paragrafen. Enligt 16
kap. 2 § LUF skall ritten besluta att upphandlingen skall goras om eller att
den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upphandlande enheten
har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller
kan komma att lida skada.

Regeringsritten har i rattsfallet RA 2002 ref 50 provat frigan om
forfridgningsunderlag och tillimpad utvirderingsmodell i visst fall uppfyller
de krav som uppstdlls i LOU i dess da géllande lydelse. Regeringsritten
uttalade dérvid att LOU, som bygger p4 EG-direktiv, inte ger ndrmare be-
sked om hur ett forfragningsunderlag skall vara utformat eller hur en
utvirderingsmodell skall vara konstruerad utéver vad som kan ségas kom-
ma till uttryck 1 de allmént hallna bestdmmelserna i LOU. Ett
forfragningsunderlag skall vara s klart och tydligt utformat att en
leverantor pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande enheten
tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell skall
vara s utformad att den 4r 4gnad att leda till ett rittvisande resultat, d.v.s.
att det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa
av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och
transparens. Regeringsritten anfor vidare f6ljande. ” De skiftande
forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven
forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte dr optimalt
utformade far godtas under forutséttning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling inte trids for nér.”

Parternas skriftvixling i mélet har varit omfattande med dberopande och
ingivande av ytterligare avgoranden i EG-domstolen. Efter 6vervdgande
hérav gor ldnsritten foljande beddmning.

Lanstrafiken har uppenbarligen mot bakgrund av ett snidvt tidsschema ansett
att den i 8 kap. 2§ LLUF stipulerade tidsfristen vid dppet forfarande om
minst 52 dagar vara tillricklig for méjliga anbudsgivare att 14mna anbud. P4
grund av felrdkning har emellertid anbudstiden blivit 1 dag kortare vilket
enligt 8 kap. 6§ kan accepteras nér annonsen skickas med elektroniska
medel. Den upphandlande enheten har — med iakttagande av lagens
minimifrister — att bestimma anbudstiden utifran hur komplicerad
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upphandlingen &r och hur lang tid som leverantérerna kan antas behéva for
att utarbeta anbuden. I mélet 4r friga om en stor upphandling som framst
viinder sig till de stora bussbolagen med stor erfarenhet av liknande
kollektivtrafikavtal och stora ekonomiska resurser. Aven om anbudstiden
varit knapp har fem bolag inkommit med anbud. Aven om stora
omlédggningar planeras i den nuvarande stadstrafiken bor Busslink i
egenskap av nuvarande entreprendr av savil stadstrafik som regiontrafik i
forhallande till 6vriga anbudsgivare inte ha haft ndgon nackdel av att
anbudstiden 16pte ut redan den 4 juni 2008. Enligt linsréttens mening har
anbudstiden inte visats vara orimligt kort eller si kort att
upphandlingsforfarandet pa denna grund méste géras om.

Betriffande de dvriga i mélet aberopade grunderna for omgoérelse av upp-
handlingen kan konstateras att &ndring av vésentliga kontraktsvillkor

som inte angivits i forfrdgningsunderlaget endast kan géras genom ett nytt
anbudsforfarande. Enligt l4nsrittens mening har det inte visats att ett
eventuellt framtida inférande av ett incitamentsavtal som forutsitter bada
parters godkénnande skulle innebira en sadan fordandring eller oklarhet att
den nu aktuella upphandlingen maste géras om. Enligt villkoren i punkten
3.3 i det avtal som infogats i forfrdgningsunderlaget kan foréndringar i
trafikvolymen inom ramen for géllande avtal dndras s att totalersittningen
foréndras med hogst 30 procent under avtalsperioden. Vid forandring av
trafikvolymen ut6ver detta har entreprendren ritt att begéra forhandling av
avtalets ersattningsnivaer eller att siga upp avtalet. Aven om forindringar
enligt avtalet uppges vara kostnadsneutrala, d.v.s. att de 16pande intékterna
Okar/minskar for entreprenéren i takt med kostnaderna, kan de stora
”frivolymerna” innebéra hérda krav for en leverant6r som i enlighet med
avtalet anskaffat nya biogasbussar for stadstrafiken. Detta innebér
emellertid inte att kraven strider mot proportionalitetsprincipen eller nagon
annan gemensambhetsrittslig princip. Avtalstiden étta &r 4r en lang tid under
vilken ménga naturliga fordndringar i kollektivtrafiken kan f6rvintas ske.
Lanstrafiken har enligt lansrattens mening sé langt det 4r mojligt forsokt att
i forfragningsunderlaget ange de foréndringar som &r att vénta eller som
kan intrdffa under avtalstiden. Lansrétten anser att forfragningsunderlaget
under dessa forhallanden é&r sa klart och tydligt utformat som rimligen kan
begéras. Principerna om likabehandling, forutsebarhet och transparens &r
enligt lénsrittens mening inte dsidosatta. Lansritten finner saledes inte visat
att upphandlingen skulle strida mot ndgon av de gemensambhetsrittsliga
principer som ligger till grund for LUF eller de krav som stills i denna lag.

Eftersom grund for att bifalla Busslinks anstkan inte visats foreligga skall
anstkan avslas.
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DOMSLUT
Lénsrétten avslar Busslink i Sverige AB:s ansokan.

Léansrattens interimistiska beslut giller inte lingre.
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*

Bjo Bryngelss%




DV 3109/1D * 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

| SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden f6r 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammartitten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
lampningen att 6verklagandet pr6vas, anled-
ning férekommer till Andring i det slut vartill
lansritten kommit eller det annats finns syn-
netliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det 4r ddrfor viktigt att det
Kklart och tydligt framgar av Gverklagandet till

kammarritten varfér man anser att prévnings-

tllstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
idndras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d {6t
begiran om provningstillstind,

4. den indring av lnsrittens beslut som kla-
ganden vill fi tll stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



