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YRKANDEN M.M.

Upplands Lokaltrafik AB (UL) har genomf6rt en upphandling avseende
regional busstrafik. UL meddelade i tilldelningsbeslut den 9 juni 2010 att
upphandlingen hade tillfallit K15vsjo-Ritan Trafik AB (KR-Trafik).

L
T A F N

usslink i Sverige AB (bolaget) ansoker om §verprévning av UL:s upp-

RV SR 110 . . .
G M fwhandhng och yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten beslutar att upphand-

* lingen fér avslutas forst sedan réttelse gjorts, innebérande att samtliga
: 'l{b?ﬁ‘pleﬁerande anbud med nya priser ldmnade efter UL:s skrivelse den 28
maj 2010 ska forklaras ogiltiga sa att utvérderingen avseende pris kan go-
ras om och bedémas utifrin de ursprungligen limnade prisbilagorna frén
anbudsgivarna. I andra hand yrkar bolaget att férvaltningsrétten beslutar att

upphandlingen ska géras om i dess helhet.

Vidare yrkar bolaget att forvaltningsrétten bortser fran UL:s beslut om att
avbryta upphandlingen och provar mélet i sak. Bolaget har begért 6ver-
provning av UL:s beslut att avbryta upphandlingen, vilket ar féremél for
forvaltningsrittens provning i mal nr 6404-10. For det fall férvaltningsrét-
ten finner skl att préva fragan huruvida det funnits sakliga skél for UL att
avbryta upphandlingen anser bolaget dock att det i férsta hand ska provas
inom ramen for detta mal. For det fall férvaltningsrétten anser att UL:s
avbrytandebeslut inte kan provas inom ramen for detta mal yrkar bolaget
att forvaltningsrétten, innan slutligt beslut eller dom meddelas i detta mal,
vilandef6rklarar detsamma och att mal nr 6404-10 prévas forst. Om f6r-
valtningsritten provar UL:s beslut om avbrytande inom ramen f6r mal
6404-10 och beslutar att UL:s beslut att avbryta upphandlingen upphévs,
yrkar bolaget att forvaltningsrétten aterupptar detta mél till sakprévning.

Till stéd f6r sin talan anf6r bolaget bl.a. foljande.
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Reviderade anbud m.m.

Under utvirderingen ifrdgasatte UL bolagets 16sning med anvéndande av
lokala underleveranttrer for del av trafiken. Bolaget informerades i tele-
fonsamtal mellan UL:s VD och bolagets VD den 27 maj 2010 om att bola-
gets 16sning inte var onskvérd och att UL &vervigde att forkasta bolagets
anbud om bolaget inte sjilv skulle utféra 100 procent av trafiken. UL:s
ifrigasittande medforde ett forhandlingsméte mellan UL och bolaget i vil-
ket bolaget utvecklade sina planer pa anvindande av lokala underentrepre-
norer for utférande av del av trafiken. Under métet meddelade UL att man
motvilligt accepterade bolagets anvéndande av lokala underleverantorer.
UL meddelade #ven att pa grund av ett i dagarna fattat beslut om att UL
skulle stilla sig bakom fordubblingsprojektet skulle en forfragan till an-
budsgivarna om reviderad prissdttning i upphandlingen séndas ut samma
dag. Bolaget ldmnade dérefter ett kompletterande anbud 1 vilket bolaget
sinkte sitt pris med 2,5 miljoner kronor. Den enda anledningen till bolagets
sinkning var att bolaget kénde sig pressade av UL:s negativa instéllning
till bolagets anbud. UL:s skrivelse innebér ingen egentlig forédndring i for-
utsittningarna for ett 6kat resande i Uppsala lén. Nobina Sverige AB (No-
bina) limnade ett reviderat anbud i vilket priset sénktes med 24,7 miljoner
kronor. KR-Trafik ldmnade reviderat anbud i vilket priset séinktes med 40,7

miljoner kronor.

UL har gett anbudsgivarna méjlighet att inkomma med reviderat anbud i
upphandlingen. Som skl for detta har angetts att dgarna till UL anslutit sig
till det s.k. fordubblingsmélet och skrivit in detta i reviderat dgardirektiv.
Att fordubblingsmalet varit en tydlig forutsdttning i upphandlingen har
framgétt redan av forfragningsunderlaget. Férdubblingsprojektet &r ingen
nyhet for nigon i bussbranschen, det har pagatt sedan &r 2008. UL har del-
tagit i projektet dels som medlem i trafikhuvudménnens branschfrening
Svensk kollektivtrafik dels sjalvstdndigt som trafikbuvudman i Uppsala

lin. Med anledning av ovanstéende stéller sig bolaget frdgande till anled-



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4705-10 E
I UPPSALA 2010-11-05

ningen att UL gett anbudsgivarna méjlighet att inkomma med nya anbud. I
synnerhet stéller sig bolaget fragande till att KR-Trafik sénkt sitt anbud
med s& mycket som drygt 40,7 miljoner kronor per ar vilket i bussbran-

schen med dess laga marginaler &r en extraordinir justering av priset.

UL har inte haft ritt att beakta de nya priser som ldmnats in i upphandling-
en. De nya priser som l&mnats in av anbudsgivarna ligger inte inom ramen
for vad som &r tillatet vid ett forhandlat forfarande enligt LUF. For det fall
en upphandlande enhet vill genomfora en prisférhandling, vilket &r vad UL
pastar varit aktuellt i detta fall, méaste syftet med en sddan forhandling rim-
ligtvis vara att UL ska erhalla anbud med en béttre prisbild. Incitamentet
for UL att férhandla om priset maste séledes vara att sénka priset, ndgot
annat syfte kan inte finnas. Det dr i detta avseende anmérkningsvért att
notera att UL antagit ett anbud dér anbudspriset enbart &r ca 3 procent légre
&n lagsta anbudspris enligt de ursprungligen l&mnade priserna. Mot bak-
grund av att UL accepterat ett anbudspris pd ungefédr samma niva som det
ursprungliga ldgsta priset fran bolaget kan det inte uteslutas att prisfor-
handlingarna genorhfc‘jrts for att erhalla ett konkurrenskraftigt anbud fran
nagon annan anbudsgivare &n bolaget. Ett sddant forfarande stér helt i strid
med likabehandlingsprincipen som givetvis maste iakttas dven vid férhand-
lingar som sker inom f6rsérjningssektorn. UL:s utskick med begéran om

reviderat anbud kan inte beddmas som affdrsméssigt motiverat.

Avbrytande

UL har fattat sitt beslut att avbryta upphandlingen under tid da férvalt-
ningsrétten redan den 18 juni 2010 interimistiskt beslutat att upphandling-
en inte far avslutas innan rétten har beslutat ndgot annat. Att fatta ett beslut
att avbryta en upphandling #r ett sdtt att avsluta en upphandling. UL har
inte rétt att fatta ett sddant beslut sa ldnge forvaltningsréttens interimistiska
beslut kvarstar. Upphandlingen ska ddrmed anses som pégéende och rétten

ska gora en provning i sak. Enligt praxis krévs att ett beslut om avbrytande
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av en upphandling méaste vila pé sakligt godtagbara skal och att de grund-
laggande gemenskapsrittsliga principerna iakttas. For att ett beslut om att
avbryta en upphandling ska sté i §verensstdmmelse med de grundlédggande
principerna for offentlig upphandling krévs att den upphandlande enheten
kan visa att sakliga skil for avbrytandet foreligger. Bevisbordan aligger
sdledes UL. Av UL:s beslut om avbrytande framgér att information har
lamnats till anbudsgivare och att UL dérigenom har brutit mot offentlig-
hets- och sekretesslagen och den absoluta anbudssekretessen. Detta har
skett fore tilldelningsbeslutet och har varit till skada for bolaget. UL har
endast visat och styrkt att sakliga skél foreligger for att upphandlingen ska
rittas med anledning av de otilldtna kontakterna som férekommit mellan
medarbetare pd UL och anbudsgivare i upphandlingen, dvs. bolagets kon-
kurrenter. Nobina har medgivit att det efter att de ursprungliga anbuden
ingavs har fatt information om bolagets anbud, sin prisniva i forhallande
till bolagets och att bolagets ursprungliga anbud var det bédsta enligt utvér-
deringskriterierna. Bolaget menar att UL brutit mot den absoluta sekretess
som rader enligt 19 kap. 3 § andra stycket offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400), OSL. Upphandlingens genomforande efter tidpunkten anbuds-

sekretessen brots kan inte anses vara genomford i enlighet med LUF.

Tjdnstekoncession

Upphandlingen utgér inte ndgon tjénstekoncession. UL garanterar en fast
produktionsersittning om minst tre fjardedelar av entreprendrens ersétt-
ning. Produktionsersittningen 6kas dven vid en utdkad trafik, vilka &ver-
stiger entreprendrens kostnader per timme, kilometer och buss. Varje utok-
ning av trafiken som genererar kostnader &r ddrmed kostnadstédckt av UL.
Entreprentren kan inte sjélvstdndigt besluta om &ndringar av linjenétet. UL
beslutar om forindringar och maste finansiera varje utdkning av trafiken.
Entreprendren dr kraftigt subventionerad och stéttad av UL. UL har inte i
nigot sammanhang tidigare under upphandlingen framfort att det ror sig

om en tjidnstekoncession.
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Skada

Utan utldimnande av information om sekretessbelagda uppgifter om bola-
gets anbudspris hade inte de andra anbudsgivarna kunnat sénka sina priser
s& markant. Bolagets pris hade da fortfarande varit l4gst och bolaget hade
dérigenom vunnit upphandlingen. UL har brutit mot den absoluta anbuds-
sekretessen, vilket har varit till skada for bolaget. Aven med beaktande av
anvindande av underentreprentrer kan bolaget lida skada eftersom UL
tidigare i detta mal och vid tilldelningen i upphandlingen har godtagit bo-

laget som leverantor samt kvalificerat bolaget att delta i upphandlingen.

Rdittelse

Brott mot anbudssekretessen och UL:s otillatna begéran om priskomplette-
ring har missgynnat bolaget. Detta forhindrar dock inte att réttelse sker sé
att de anbud som ingavs utvérderas i det skick de var innan brott mot an-
budssekretessen begicks och innan UL begérde en otillaten priskomplette-
ring. Det skulle sékerstélla ett ldge nér de ursprungliga tre anbuden kom in
och inget brott mot anbudssekretessen féreldg. Ett sddant handlande skulle
ocksa vara i enlighet med likabehandlingsprincipen. UL:s beslut att avbryta
upphandlingen tycks vara ett forsok att undvika réttelse och den 16sning

med underentreprendrer som bolaget presenterade i sitt anbud.

Bolaget aberopar ett réttsutldtande fr&n doktoranden och advokaten Andrea
Sundstrand om avbrytande av offentlig upphandling och sérskilt om sakligt
godtagbara skl till avbrytande. Bolaget aberopar dven bl.a. dokumentet
Avtalsprocessen, beslutad av Kollektivtrafikens branschorganisationer juni
2010, protokoll ver UL:s styrelsesammantrédde den 12 oktober 2009 och
protokoll frén Regionférbundet Uppsala ldn, fort vid dgarsamréd f6r UL
den 15 april 2010.

UL bestrider bolagets talan och yrkar, sdsom UL slutligen faststéllt sin

talan, i férsta hand att férvaltningsrétten avskriver bolagets ansékan om
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overprovning dd UL den 16 augusti 2010 beslutat att avbryta upphandling-
en. I andra hand yrkar UL att férvaltningsritten avvisar bolagets ansékan
om 6verprovning eftersom upphandlingen avser en tjdnstekoncessions som
faller utanfér LUF:s tilldimpningsomrade. For det fall férvaltningsritten
finner att UL:s beslut om avbrytande ska prévas inom ramen for detta mal
yrkar UL i tredje hand att bolagets anstkan om 6verprévning ska avslas d&
UL har haft sakliga sk#l for avbrytandet. Slutligen yrkar UL att forvalt-
ningsrétten, for det fall rétten skulle finna att bolaget har grund for sin ta-
lan, férordnar att upphandlingen ska goras om. Till stéd f6r sin talan anfor

UL bl.a. foljande.

Beslutet om avbrytande

UL har den 16 augusti 2010 beslutat att avbryta den i mélet aktuella upp-
handlingen. I beslutet om avbrytande anges bl.a. foljande. UL har konstate-
rat att en enskild medarbetare har 1dmnat ut viss kénslig information om
anbudens innebord till anbudsgivare fore tilldelningsbeslutet. UL har mot
denna bakgrund beddmt att det inte med sékerhet kan fastslés att UL ge-
nomfort upphandlingen objektivt och foljaktligen inte heller att utvérde-
ringen av anbuden har genomforts i enlighet med de grundldggande upp-
handlingsrittsliga principerna om icke-diskriminering och likabehandling
av leverantorer. Avbrytandebeslutet har ersatt det 6verprovade tilldel-
ningsbeslutet och dérfor har den sak som &r foremal f6r forvaltningsréittens
provaing forfallit. Forvaltningsrétten saknar ddrmed forutséttningar att

préva malet i sak.

Tjdnstekoncession

Erséttningsmodellen i den aktuella upphandlingen &r uppbyggd av tvé de-

lar, dels en fast erséttning som &r produktionsbaserad dels en erséttning till
trafikforetaget per varje pastigande passagerare, vilken &ér beroende av hur
ménga passagerare som véljer att resa. Anbudsfrutséttningen &r att den

totala ersédttningen relaterad till resandet/resenérerna uppgér till 101,3 mil-
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joner kronor per ar. De totala biljettintdkterna fér de upphandlade busslin-
jerna for ar 2009 var 194 miljoner kronor. Affarsmodellen innebér att tra-
fikforetaget tar den dvervigande risken for verksamheten, eftersom den
produktionsbaserade erséttningen inte técker kostnaderna vid passagerar-
bortfall. Den fasta delen uppgér vid trafikstart till ca 74 procent av trafik{o-
retagets totala intdkter. Resterande del &r direkt hénforlig till antalet passa-

gerare. Eftersom en avgérande del av trafikforetagets intékter inte &r garan

terade dr forutsittningarna for en tjénstekoncession uppfyllda. Upphand-
lingen har omfattat en tjéinstekoncession frén det att den pabdrjades da
riskovergangen foreldg redan vid de initiala férutséttningarna. LUF omfat-

tar inte tjinstekoncessioner och bolagets talan ska dérfor avvisas.

Sakliga skdl for avbrytande

For det fall forvaltningsritten finner att bolagets ansékan om §verprévning
kan provas i sak ska ansdkan avslds d& UL har haft sakliga skil att avbryta
upphandlingen. Det foljer av réttspraxis att en upphandlande enhet fér av-
bryta en upphandling trots att en §verprévningsprocess initierats och trots
att ett interimistiskt beslut har meddelats. UL har dérfor haft rétt att avbryta
upphandlingen trots att ett interimistiskt beslut meddelats av forvaltnings-
domstol. Ett avbrytande &r att jimstélla med bifall till bolagets andrahand-
syrkande och bolaget har dérfor inte lidit ndgon skada. UL har inte med
siikerhet kunnat fastsla vilken paverkan som sekretessbrottet har haft pa
upphandlingen, sévil under det konkurrensuppsékande skedet som déref-
ter. Sekretessbrottet har gett UL anledning att ifrdgasétta om upphandling-
en och forfragningsunderlaget i alla delar utformats objektivt. Upphand-
lingen 4r behiiftad med sddana visentliga fel som gor att upphandlingens
genomférande rent allmént kan ifrdgaséttas. Det &r ostridigt att upphand-
lingen har genomforts felaktigt och att den absoluta anbudssekretessen har
brutits. Det finns darfor skil att ifrdgasétta om upphandlingen rent gene-
rellt och redan vid forfragningsunderlagets framtagande har genomforts pé

ett subjektivt sétt som innebér att anbudsgivande leverantérer har behand-
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lats olika. Det kan inte uteslutas att en olikbehandling av leverantorer har
skett genom det sétt pa vilket forhandlingar med anbudsgivarna forts. Det
finns anledning att anta att bolaget inte har fatt tillfille att konkurrera pé

samma villkor som atminstone en av de §vriga anbudsgivarna.

Leverantrerna har dven behandlats olika genom att bolaget tillatits att
forst vid anbudsgivningen &beropa underleverantérer for utférande av kon-
traktet. Felet i bolagets anbudsgivning kan ha berott pé att forfragningsun-
derlaget har utformats felaktigt av UL. UL har av misstag inte i inbjudan
att ldmna anbudsanstkningar angett att anbudssdkandena ska ange om, och
i s4 fall vilka, underleverantdrer som anbudssékandena avser att anlita for
utforandet av trafiken. Felet 1 forfragningsunderlaget dr vésentligt och ut-

gor i sig en grund for att avbryta upphandlingen.

Fordubblingsmdlet och reviderade anbud

UL har som bolag tagit aktiv del i fordubblingsprocessen. UL:s opolitiska
styrelse antog i oktober 2009 férdubblingsmalet for bolagets rékning. D4
en fordubbling av marknadsandel och resande kommer att kréiva en 6kad
trafik och dérmed ett stérre underskottsbidrag fran UL:s dgare &r det forst
nir UL:s dgare och ddrmed finansifirerna av trafiken genom politiska beslut

ansluter sig till fordubblingsmélet som detta blir praktiskt genomf6rbart.

Vid &rsstdimman beslst UL:s dgare att enhélligt revidera sina direktiv till
UL pA s4 sitt att ett dvergripande mal om att resandet ska f6rdubblas till
2020 skrevs in. Det innebér att resandet &rligen ska 6ka med ca 7 procent.
Dessforinnan var dgardirektivet for resandeutvecklingen en genom-
snittstkning med minst 3 procent per &r. Eftersom resandeutvecklingen &r
av storsta betydelse for trafikforetaget for det aktuella kontraktet beslét UL
att informera anbudsgivarna om det nya dgardirektivet och ge dem mojlig-
het att inkomma med justerade anbud med anledning av detta. Innan det

andrade dgardirektivet kunde tas med i forhandlingarna var det dock nod-
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vandigt att fa klarhet i hur bolaget avsdg att utfora uppdraget, sdrskilt med
avseende p& samordningen av det stora antalet underentreprendrer. Parter-
na dverenskom att métas for att bolaget skulle ha mdjlighet att presentera
sina justerade trafikuppldgg. Vid forhandlingsmétet presenterade bolaget
ett visentligt reviderat uppldgg dér de féreslagna underentreprendrerna
reducerats. UL valde efter ajournering att acceptera den reviderade trafik-
16sningen. Nésta steg var att informera om den for det aktuella kontraktet
visentliga forindringen i UL:s dgardirektiv. Den 7 juni 2010 inkom revide-

rade anbud frin samtliga anbudsgivare.

Vare sig LOU eller LUF ger nagra klara besked rérande vad en upphand-
lande myndighet fir forhandla med anbudsgivarna om inom ramen for
upphandlingsforfaranden dér férhandlingar &r tilldtna. Syftet med forhand-
lingsméiligheten #r att underlétta for den upphandlande myndigheten att fa
in anbud anpassade efter den upphandlande myndighetens krav. Eftersom
LUF uttryckligen tilldter forhandlingar ser UL det som en sjélvklarhet att
ett anbud som justeras efter forhandling inte ska uppfattas som ett nytt, och
foér sent inkommet, anbud i LUF:s mening. Detta méaste gilla oavsett om

forhandlingen behandlar pris och/eller andra avtalsvillkor.

I det aktuella avtalet maste anbudsgivarna ta en betydande afféirsrisk kopp-
lad till resandeutvecklingen. En storre passagerarokning motiverar ett ldgre
anbudspris, eftersom trafikforetaget fér tickning for detta i form av den
rorliga ersdttningen for pastigande passagerare. I och med det féréndrade
agardirektivet reducerades affirsrisken hogst avsevirt. UL bedomer sjélv
viirdet av den givna informationen till minst 20 miljoner kr per ar under
den 10-&riga avtalsperioden. Det &r en vésentlig skillnad mellan att UL:s
4gare, det vill siga kommunerna och landstinget i Uppsala lén, ger dgardi-
rektiv om att resandet ska fordubblas till 2020 och att UL:s ickepolitiska
styrelse fattar beslut om att arbeta i enlighet med branschens inriktning om

en fordubbling. UL kan i praktiken inte stadkomma négon 6kning av re-
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sandet om inte dess dgare bidrar genom erforderlig finansiering till trafi-
ken, framkomlighetsatgérder etc. Det &r forst i och med det nya dgardirek-
tivet som det gar att skapa reella férutsattningar for att kunna na férdubb-

lingsmalet.

Skada

Bolaget har inte lidit skada eller riskerat att lida skada till f61jd av fel i
upphandlingen. Bolaget har kvalificerats att delta utifrén den felaktiga upp-
fattningen att bolaget sjélvt skulle utféra trafikatagandet. Felet kan ha be-
rott pa att forfragningsunderlaget har utformats felaktigt av UL. UL:s un-
derlatenhet att i forfragningsunderlaget stélla krav pa uppgifter och bevis-
ning om underentreprendrer har péverkat det konkurrensuppsokande ske-
det i upphandlingen. Bolagets underlatenhet att i anbudet ange vilka under-
entreprendrer bolaget avsag att anlita och underlétenhet att ge in bevis i
form av dtagande frén underentreprendrerna innebér att bolaget inte upp-
fyller skaderekvisitet. Bolaget kan inte heller anses ha lidit skada av avbry-
tandebeslutet som sidant da bolaget sjélvt har instéllningen att upphand-
lingen ska goras om och UL har avbrutit upphandlingen efter att dessforin-

nan ha tilldelat en annan anbudsgivare (KR-Trafik) kontraktet.

Rdittelse eller gora om upphandlingen

Brott mot upphandlingssekretessen &r ett typexempel pa fel som motiverar
att en upphandling gérs om och inte att rittelse sker, eftersom det &r oméj-
ligt att faststélla hur anbuden hade sett ut utan sekretessbrottet. Samtliga
anbudsgivare inkom med justerade priser till £61jd av de fordndrade dgardi-
rektiven. De reviderade priserna har tillkommit som en 61jd av en anpass-
ning av anbuden till UL:s krav och &r férenliga med LUF. Det dr omojligt
att i en forhandlad upphandling aterga till ldget fore en forhandling. De
forsta anbudspriserna #r helt irrelevanta. Det &r inte mdojligt att férordna om
rittelse da bristerna i upphandlingen har paverkat det konkurrensuppso-

kande skedet i upphandlingen.

Sida 11
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UL aberopar bl.a. utdrag ur UL:s nya dgardirektiv samt e-postmeddelanden
stéllda till UL:s VD.

DOMSKAL
Tillimpliga bestéimmelser

I 1 kap. 24 § LUF anges f6ljande. Upphandlande enheter ska behandla le-
verantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra
upphandlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om &msesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § forsta stycket LUF anges att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till all-
min férvaltningsdomstol ansdka om atgérder enligt den paragrafen.

I 16 kap. 2 § forsta stycket LUF anges féljande. Om den upphandlande
enheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § eller
nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantd-
ren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandling-
en ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts. Rétten
far vid vite forbjuda den upphandlande enheten att fortsétta upphandlingen
utan att avhjélpa bristerna.

Utredningen i mélet

I forfragningsunderlaget, Dokument A — Upphandlingsforeskrifter region-
busstrafik 2010 punkt 2.2.1, anges att upphandlingen genomfors som en
forhandlad upphandling enligt LUF.

I forfragningsunderlaget, Bilaga BS — Oversikt UL:s forsdljningssystem,
punkt 1 Bakgrund anges bl.a. foljande. I kommande trafikupphandlingar
kommer ett resandebaserat incitament att utgéra en del av erséttningen till
Trafikforetaget. Denna erséttning baseras pa antal pastigande resenérer
som registreras i Bestéllarens biljettsystem samt resande frén separata silj-
system, exempelvis Resplus och gruppresor. Erséttningen dr densamma

oberoende av fardbevistyp.
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I forfragningsunderlaget, Dokument B2 — Resandebaserad ersittning regi-
onbusstrafik 2010, anges att den totala summan for resandebaserat incita-

ment utgérs av 101 331 000 kr.

I forfragningsunderlaget, Dokument C — Modellavtal Regionbusstrafik,
punkt 4.1 anges att Trafikforetagets erséttning bestér av en erséttning base-
rad pa resande och antal bussgodsforséndelser samt produktionserséttning.
I punkt 4.2 anges att resandeincitament utbetalas med tio kr for lokal och
18 kr for regional. I punkt 4.3 anges att Trafikforetagets produktionsersétt-
ning bestar av ett pris p& Basvolymen samt ett a pris for tillkommande re-
spektive avgéende tidtabellstimmar, tidtabellskilometer samt fordon inom
frivolymen. Angiven erséttning innefattar samtliga moment som fordras

for trafikuppdragets fullgérande om inte annat uttryckligen anges.

Forvaltningsrittens bedéomning

Forvaltningsrétten har i dom denna dag i mal nr 6404-10 och

mal nr 6023-10 funnit att UL:s beslut den 16 augusti 2010 att avbryta upp-
handlingen var ogiltigt. Vid detta forhéllande ska férevarande mal inte av-
skrivas pa grund av UL:s beslut att avbryta upphandlingen och inte heller
ska forvaltningsritten i detta mal préva huruvida UL har haft sakliga skl
for sitt beslut om avbrytande. Vidare far bolagets yrkande om vilandefor-

klaring av detta mal hdrigenom anses ha forfallit.

Tjdnstekoncession

Forvaltningsréatten har inledningsvis att ta stéllning till UL:s invéndning att
upphandlingen &r en tjénstekoncession och séledes inte omfattas av upp-
handlingsdirektivens tillimpningsomrade. Med tjénstekoncession avses
enligt 2 kap. 18 § LUF ett kontrakt av samma slag som ett tjdnstekontrakt
men som innebér att ersittningen for tjdnsterna helt eller delvis utgors av

rétt att utnyttja tjénsten.
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I Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten
(EGT nr C 121, 29/04/2000 s. 0002-0013, p. 2.2) anges bl.a. fljande.
Nyttjandersttskriteriet &r avgdrande nér det giller att faststélla om ett avtal
4r en tjinstekoncession eller inte. Enligt detta kriterium 16t det sig om en
koncession om tjénsteleverantdren tar riskerna i samband med den tillhan-
dahéllna tjsnsten (etablering och nyttjande) och tar ut erséttning av anvén-
daren, t.ex. via avgifter i vilken form det 4n ma vara. Sattet pa vilket tjéns-
televerantren far erséttning &r, liksom for alla byggkoncessioner, en faktor
som gor det méjligt att faststdlla vem som tar pa sig risken i samband med
nyttjandet. Tjdnstekoncessioner kénnetecknas av att ansvaret for nyttjandet

overfors pa koncessionshavaren.

I mélet har framkommit att avtalskonstruktionen &r sdan att ett resandeba-
serat incitament kommer att utgra en del av erséttningen till trafikforeta-
get, vilket tillsammans med produktionsersittning utgor den totala ersétt-
ningen. Det dr den fasta, produktionsbaserade erséttningen som foretagen
har lamnat pris pa. Utredningen visar att den resandebaserade erséttningen
uppgar till ca 101 miljoner kronor per &r och att den fasta erséttningen,
vilken utgérs av anbuden, ddrmed utgdr en betydande del av den totala
ersittningen. Forfrigningsunderlaget och UL:s svar pd frigor av anbudsgi-
varna utvisar att UL avser att hantera risker gemensamt med trafikforetaget
och att samverkan och tillsammansperspektiv 4r den gemensamma afférens
grundpalar. Konstruktionen innebér att trafikforetaget och UL tillsammans
paverkar och utvecklar verksamheten och att den affidrsméssiga risken de-

las.

Vad som har framkommit om f6rfarandet ger, enligt férvaltningsréttens
mening, inte stod for att den ekonomiska risken i allt vésentligt avilar leve-
rantdren. Forvaltningsritten finner ddrmed att forfarandet inte kan anses

utgdra en tjinstekoncession utan att den avser anskaffning av tjénster i
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LUF:s mening och saledes dr underkastad de upphandlingsréttsliga regler-

na.

Provning enligt LUF

Forvaltningsritten har ddrefter att ta stdllning till huruvida upphandlingen
har skett i strid med LUF och de gemenskapsrittsliga principerna. Enligt

1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leveranttrer pa ett
likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphandlingar pa
ett Sppet sitt. Det dr i méalet ostridigt att en féretridare f6r UL har ldamnat
ut information om bolagets anbud som omfattas av anbudssekretess enligt
19 kap 3 § andra stycket OSL till anbudsgivare i upphandlingen. UL
vitsordar att det finns anledning att anta att upphandlingen inte har genom-
forts med iakttagande av likabehandling av leverantrerna. Mot bakgrund
av vad som har framkommit i mélet finner férvaltningsrétten det visat att
UL, genom utlimnande av information som omfattas av anbudssekretes-

sen, har agerat i strid mot likabehandlingsprincipen enligt 1 kap. 24 § LUF.

For att riitten ska besluta om ingripande mot en upphandling enligt 16 kap.
2 § forsta stycket LUF krévs, forutom att den upphandlande enheten har
brutit mot LUF, att den leverantdr som ans6ker om dverprévning har lidit
eller kan komma att lida skada till f61jd av detta. Bolaget &r en av tre an-
budsgivare i den aktuella upphandlingen och det &r bolagets anbud som har
lamnats ut till anbudsgivare i upphandlingen. Vid tiden for den sekretess-
belagda informationens utlimnade hade bolaget 1dmnat det anbud med
lAgst pris. Mot denna bakgrund finner forvaltningsrétten att bolaget lidit
eller i vart fall riskerat att lida skada till f6ljd av UL:s agerande i strid med
LUF.

D4 skl for ingripande enligt LUF foreligger har forvaltningsritten att,
oavsett hur yrkandena har utformats, vilja mellan att besluta att upphand-

lingen ska géras om eller att den ska rittas (se RA 2005 ref. 47). En forsta
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forutsittning for att endast den mindre ingripande &tgérden rittelse ska
komma i friga #r att det fel som forekommit inte har paverkat upphand-
lingens konkurrensuppsokande skede (se RA 2008 not 26). Det &r klarlagt
att UL:s agerande i strid mot likabehandlingsprincipen i vart fall kan hén-
foras till tiden mellan den foérsta och andra anbudsomgéngen. Sekretess-
brottet kan saledes ha péverkat anbudsgivarnas méjlighet att utforma sina
reviderade anbud. Enligt foérvaltningsrittens mening &r det inte mojligt att
med sikerhet utréna pa vad sitt UL:s agerande i strid mot LUF och ge-
menskapsrittsliga regler dven kan ha paverkat det konkurrensuppstkande
skedet och forfragningsunderlaget. Mot denna bakgrund finner forvalt-
ningsritten att de allvarliga fel som har begatts i upphandlingen inte kan

lakas genom rittelse utan foranleder att upphandlingen ska goras om, i

enlighet med bolagets andrahandsyrkande. Férvaltningsritten bifaller séle
des bolagets ansékan om &verprovning och férordnar att Upplands Lokal-
trafik AB:s upphandling av regionbusstrafik 2010 i Uppsala l4n ska goras

o11.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A)
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