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YRKANDEN M.M.

Miilardalstrafik MALAB AB yrkar att SJ:s ansdkan om dverprovning ska
avslas och for fram bl.a. foljande. Det finns skil for kammarrétten att upp-
hédva forvaltningsréttens dom eftersom upphandlingsdokumenten i upphand-
lingen uppfyller de krav som foljer av lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner (LUK) och da SJ i vart fall inte har lidit eller riskerat att

lida skada 1 den mening som avses 1 16 kap. 6 § forsta stycket LUK.

SJ AB anser att dverklagandet ska avslas. SJ yrkar for egen del att
upphandlingen inte far avslutas forrédn réttelse skett. Rittelsen ska besté 1 att
anbuden frdn MTR och Arriva forkastas samt att SJ:s anbud inte forkastas
utan 1 stéllet tas upp till provning. I andra hand yrkas att upphandlingen ska
goras om. SJ for fram bl.a. foljande. Upphandlingen innehaller ett
obligatoriskt krav pa att vart och ett av samtliga flera hundra offererade
delpriser ska vara rimliga och barkraftiga. Kravet strider mot transparens-
principen och utgdr dessutom ett otilldtet golvpris. MALAB har vidare i sin
utviarderingsmodell viktat priser for ldgfrekvent underhall pa ett sédtt som
strider mot LUK. MALAB har ocks4 utformat avtalsvillkoren och
utviarderingsmodellen 1 fradga om sé kallade fordndringspriser pé ett sitt som
Oppnar for manipulation. Bristerna gor var for sig — och 1 vart fall
tillsammans — att upphandlingen strider mot LUK. SJ har konkretiserat och

bevisat att SJ har lidit eller kan komma att lida skada av bristerna.

Anbuden fran MTR och Arriva ska forkastas eftersom de brister i uppfyll-
nad av det obligatoriska kravet i upphandlingen att samtliga delpriser ska
vara rimliga och birkraftiga. SJ:s anbud har felaktigt forkastats av MALAB
eftersom anbudet inte brister 1 uppfyllnad av kraven 2.10 b) och 2.10 d). SJ
har uppenbart lidit skada eller riskerar att lida skada av ovanstadende
upphandlingsfel eftersom anbudet fran SJ rétteligen dr det enda godkédnda
anbudet 1 upphandlingen. Kammarritten ska dérfor besluta om réttelse pa

denna grund.
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Om kammarritten skulle finna att det var fel av MALAB att inte forkasta
anbuden fran MTR och Arriva men ritt att forkasta SJ:s anbud, finns det
inga anbud att anta i upphandlingen eftersom samtliga anbud brister i
kravuppfyllnad och upphandlingen ska goras om. SJ har lidit skada eller
riskerar att lida skada av MALAB:s felaktiga beslut att inte forkasta
anbuden frdn MTR och Arriva.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

SJ:s yrkanden

SJ har framstéllt flera yrkanden 1 kammarrétten. I forsta hand yrkas att
upphandlingen inte ska fa avslutas forrédn réttelse pa visst sétt har skett. I
andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om. Till grund for yrkandena
4beropas rittsfallen RA 2005 ref. 47, HFD 2012 ref. 2 och HFD 2013 ref. 5.
SJ for bla. fram att ritten dr oforhindrad att besluta om den mindre
ingripande atgdrden att upphandlingen ska rittas, &ven om det endast ar

MALAB som 6verklagat forvaltningsrittens dom.

Kammarrdttens bedomning

Nya omstdndigheter far foras fram i kammarrétten och dessa kan ldggas till
grund for provningen om det inte leder till att saken blir en annan &n den
som har provats av forvaltningsrétten. Domstolen 4r vidare inte beroende av
yrkande ndr den ska avgora om en upphandling ska goras om eller réttas.
Den som fatt bifall till sin ansdkan har inte ritt att fora talan mot domstolens
val av atgérd (se HFD 2013 ref. 5). SJ har inte 6verklagat forvaltnings-
rittens dom och har dérfor inte rétt att fa sina yrkanden provade. SJ:s

yrkanden ska darfor avvisas.
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Utgangspunkter for provningen

Som dven forvaltningsritten anger i sin dom ska upphandlande enheter
behandla leverantdrer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett dppet séitt. Upphandlingar ska vidare
genomforas i enlighet med principerna om dmsesidigt erkénnande och
proportionalitet. En upphandling far inte utformas i syfte att begriansa
konkurrensen sé att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt sétt (se 4 kap. 1 och 2 §§ LUK). Om den upphandlande
enheten har brutit mot ndgon av de grundliggande principerna eller
ndgon annan bestammelse 1 LUK och detta har medfort att leverantdren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphand-
lingen ska gdras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse har

gjorts (se 16 kap. 6 § LUK).

Det ar den som ansdker om dverprovning som pa ett klart och tydligt sitt
ska ange vilka omsténdigheter talan grundas pa och bevisa att en
upphandlande enhet har agerat i strid med LUK (jfr RA 2009 ref. 69).
Det ankommer vidare péa s6kanden att konkretisera pé vilket sétt de
pastadda bristerna har medfort att sokanden har lidit eller kunnat komma
att lida skada (se HFD 2013 ref. 53). En upphandlande enhet har enligt
LUK stor frihet att sjdlv utforma sin upphandling inom de ramar som ges
av de allménna principerna for offentlig upphandling (jfr RA 2002 ref.
50 och RA 2010 ref. 78).

Vid beddmningen av om en brist i upphandlingen har medfort skada eller
risk for skada for en viss leverantor ska dessutom beaktas om leverantdren
har gjort det som kan krévas for att undvika att skada uppkommer. En
leverantor som anser att de uppgifter som ldmnas i upphandlingsdokumen-
ten dr ofullstandiga eller otydliga bor t.ex. redan under anbudstiden vinda
sig till den upphandlande myndigheten och stélla frAgor samt begéra

kompletteringar och fortydliganden. Om leverantdren utan godtagbara skal
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underlater att gora detta, och i stillet vintar med att patala eventuella brister
till efter det att tilldelningsbeslutet ar fattat, kan kravet i 16 kap. 6 § LUK pa
att bristen ska ha medfort att leverantoren har lidit eller riskerar att lida
skada normalt sett inte anses vara uppfyllt (jfr Hogsta forvaltningsdom-

stolens dom den 10 januari 2022 i mal nr 6151-20 m.fl. punkt 24).

Rimliga och birkraftiga delpriser

MALAB for i denna del fram bl.a. foljande. Syftet med kravet pa rimliga
och barkraftiga delpriser dr att anbudsgivarna ska ta utvarderingsmodellen
pa allvar och att det ska leda till en serids prisséttning utan forsok till
taktisering. Kravet har aldrig varit avsett att tillimpas som grund for
diskvalificering och har inte heller anvénts pa det sittet 1 forhdllande till
ndgon anbudsgivare 1 upphandlingen. Kravet har inte heller inneburit att
golvpriser uppstéllts. Det &r alltsd ogrundat att kravet skulle ha avhallit
anbudsgivarna frén att avge sina mest konkurrenskraftiga anbud. SJ har
pastatt att kravet skulle ha begrinsat dess mdjlighet att konkurrera med pris
och ldmna bésta tdnkbara anbud. Detta pastaende talar inte pa nagot konkret
satt for att det aktuella kravet forsdmrat SJ:s mdjligheter att 1dmna ett
konkurrenskraftigt anbud. SJ har inte heller gjort gédllande nigra invand-
ningar mot det aktuella kravet under anbudstiden, vilket en omsorgsfull
anbudsgivare skulle ha gjort om det var nddvéndigt for att kunna ldmna ett
konkurrenskraftigt bud. SJ:s pastdende att det skulle ha stéllts fragor
avseende inneborden av kravet pd rimliga och barkraftiga priser stimmer
inte. SJ har inte heller forklarat varfor anbudet skulle ha sett annorlunda ut
om kravets syfte — att utviarderingsmodellen ska tas pé allvar och leda till en
serids prissdttning utan forsok att taktisera modellen — hade framgatt
tydligare. Vad giller mojligheten att enligt LUK beakta om ett anbud &r
onormalt lagt, finns vigledande forarbetsuttalanden till stod for att det ar
mojligt. Avsaknaden av en uttrycklig regel i LUK om kontradiktoriskt
forfarande vid onormalt 14ga anbud utgor alltsa inte ndgot hinder for att

kunna tilldmpa ett sddant forfarande. Det ifrdgasitts saledes att SJ skulle ha
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upplevt sig forhindrat att ange de priser det dnskat. Kammarritten i
Stockholm har i mal nr 8491-20 beddomt ett motsvarande krav pa rimliga

och barkraftiga priser. Bedomningen bor bli densamma i nu aktuellt mal.

SJ for i denna del fram bl.a. foljande. Upphandlingen innehaller ett
obligatoriskt krav att samtliga delpriser som offereras av anbudsgivarna
maste vara rimliga och barkraftiga. Detta prissattningskrav ar oforenligt
med LUK eftersom det dr omojligt for anbudsgivarna att forsta nir vart och
ett av respektive delpriser passerar den nedre grinsen for att vara orimliga
och icke barkraftiga, trots att detta avgor huruvida ett anbud maste
forkastas. Prisséttningskravets ordalydelse ger otvetydigt vid handen att det
racker att ett enda av flera hundra offererade delpriser inte anses rimligt
eller barkraftigt for att anbudet maste forkastas. Enligt prissiattningskravet
kommer MALAB att beddma rimligheten och birkraftigheten med
MALAB:s egen sé kallade kalkylmodell. Enligt A6 under fliken *Pris
Milartdg” (Bilaga 9) framgér att MALAB kommer att bedéma anbuds-
givarnas antaganden och motiveringar for angivna priser. MALAB har inte
lamnat ut kalkylmodellen till SJ eller forklarat dess uppbyggnad och
innehdll. MALAB faststiller de nedre griinserna for rimliga och birkraftiga
delpriser forst nar anbuden kommit in. Leverantorerna har genom fragor och
svar 1 upphandlingen forsokt fa klarhet 1 inneborden av det icke-transparenta
prissittningskravet. MALAB har d4 avstétt frin att fortydliga innebdrden av
kravet. MALAB har forklarat att prissittningskravet aldrig skulle tillimpas
som ett obligatoriskt krav. Med andra ord var det som uttrycktes som ett
obligatoriskt krav i upphandlingsdokumenten enligt MALAB inte ett
obligatoriskt krav. MALAB har forsokt dra paralleller till reglerna om
onormalt 1dga anbud. MALAB har hiivdat att nigot forkastande aldrig skulle
ha skett med automatik utan att anbudsgivaren dessforinnan fatt tillfélle att
forklara sin prissittning. Denna invdndning saknar stdd i1 upphandlings-
dokumenten. Det anges inte i upphandlingsdokumenten att ett kontradik-
toriskt forfarande kommer att tillimpas innan anbud forkastas. Anbuds-

givare har enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) och
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lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF) en
ovillkorlig rétt att fa tillfélle att forsvara sina anbudspriser innan anbudet far
forkastas pa grund av onormalt lagt pris. Nagon sédan rétt for anbudsgivare
foreskrivs inte i LUK. Anbudsgivarna kan inte forlita sig pa att MALAB
skulle handla pa ett sitt som saknar stod i savil upphandlingsdokumenten
som LUK. MALAB har aldrig haft for avsikt att tillimpa kravet, trots att det
utformats som ett obligatoriskt krav 1 upphandlingen. Det har anbudsgivarna
naturligtvis inte kunnat eller bort forsta. Prisséttningskravet strider uppen-

bart mot transparensprincipen 14 kap. 1 § LUK.

Kravet utgor dven golvpriser som pa ett otillatet sitt begransar anbuds-
givarnas ritt att anvénda pris som konkurrensmedel. Grinsen gér vid det
ligsta pris som MALAB beddmer som “rimligt och birkraftigt” for
respektive delpris. Understiger ett enda av delpriserna i ett anbud denna
nedre grins ska anbudet forkastas. Till skillnad fran vad som géller for
onormalt 1dga anbud i LOU och LUF, men i likhet med ett golvpris, medger
prissittningskravet och bestimmelserna i LUK inte att MALAB samman-
vager den totala prisbilden i ett anbud for att bedoma rimligheten och
barkraftigheten i anbudet i dess helhet. Den nedre griansen i prisséttnings-

kravet ar alltsd absolut.

Kammarrdttens bedomning

Enligt upphandlingsdokumentet ska en anbudsgivare ge in anbudspriser i
enlighet med blankett A6. Av blanketten framgar att samtliga anbudspriser
ska vara rimliga och bdrkraftiga. Kravet pa rimliga och bérkraftiga priser ar
varken ett krav pé leverantdrens kvalifikationer eller pa upphandlingsfore-
maélet. Kravet har 1 stillet koppling till prissittningen, vilket dr ett
utvarderingskriterium. Trots detta har det formulerats som ett obligatoriskt

krav och ska darfor som en konsekvens bedomas sa.
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SJ anser att kravet pa rimliga och barkraftiga priser stér i strid med
transparensprincipen. Kravet pé rimliga och bérkraftiga priser har inte
definierats i upphandlingsdokumenten. MALAB har dock pétalat att SJ inte
har invént mot kravet under anbudsfasen. Kammarritten konstaterar att
Sverige har valt att i upphandlingsbestimmelserna inte infora ndgon
preklusionsfrist, dvs. en tidsfrist for ansokan om dverprévning for de
inledande momenten i en upphandling. Daremot finns en mojlighet for
potentiella anbudsgivare att inom ramen for fragor och svar begéra
fortydliganden av upphandlingsdokumenten innan anbudstidens utgidng. Det
har under upphandlingen stillts en fraga om bestéllaren kan bekréfta att det
inte ar tillatet att ange negativa priser for de lagfrekventa underhélls-
atgirderna. MALAB har svarat att det av blankett A6 framgér att samtliga
priser ska vara rimliga och bdrkraftiga. Varken SJ eller ndgon annan
potentiell anbudsgivare har darefter utnyttjat méjligheten att med anledning

av svaret stdlla ndgon foljdfraga.

Av blankett A6 framgar att MALAB ska beddma om kravet ir uppfyllt med
tillimpning av en kalkylmodell dar anbudsgivarens antaganden och
motiveringar for angivna priser ocksd kommer att bedomas och beaktas. |
upphandlingsdokumenten framgar att syftet med uppgifterna ar att gora en
bedomning av om anbudsgivaren har forstatt uppdragets omfattning och
innebord samt om denne har erforderliga resurser for att klara uppdraget.
Uppgifterna kommer dven att anvindas 1 bestéllarens arbete med

kalkylmodellen.

Det obligatoriska kravet rimliga och barkraftiga priser kan enligt kammar-
ritten inte anses optimalt formulerat utan har brister 1 tydligheten. Enligt
kammarréttens mening har dock den samlade informationen om vilka
uppgifter som kommer att tillmitas betydelse som underlag for MALAB:s
kalkylmodell och vid beddmningen av om kravet pd rimliga och barkraftiga
priser dr uppfyllt varit tillrdcklig for att SJ som en normalt omsorgsfull och

rimligt informerad anbudsgivare ska kunna forstd och tolka kravet (se bl.a.
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EU-domstolens dom SIAC Construction, C-19/00, EU:C:2001:553). Kravet
kan darfor, trots det inte ar optimalt formulerat, inte anses vara sa otydligt

att det strider mot transparensprincipen.

Dessutom anser kammarrétten att de omstiandigheter som SJ har dberopat
inte pé ett tillrackligt konkret satt talar for att kravet har forsamrat SJ:s
mojligheter att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud. Det ér saledes inte visat
att SJ:s anbud skulle ha sett annorlunda ut om kravets syfte att utvarderings-
modellen ska tas pa allvar eller leda till en serids prissittning utan forsok att
taktisera modellen framgatt tydligare. SJ har dessutom inte heller under
anbudstiden begirt nigot fortydligande frin MALAB avseende den friga
som har stéllts 1 upphandlingen av annan anbudsgivare betrdffande det
aktuella kravet. SJ har alltsa inte visat att SJ lidit eller kan komma att lida

skada till f61jd av kravet.

Kammarrétten instimmer 1 forvaltningsréattens bedomning att kravet inte
kan anses innebdéra att det uppstills sddana otillatna golvpriser som avses 1
HFD 2018 ref. 50. Vad SJ har fort fram angédende onormalt laga anbud

foranleder ingen annan bedémning.

Sammanfattningsvis saknas dérfor grund for att ingripa mot upphandlingen

pa dessa grunder.

Viktningen av priser for ligfrekvent underhill avseende ER1-tigen

MALAB for i denna del fram bl.a. foljande. De hypotetiska volymerna
avseende lagfrekventa underhallsitgirder har bestimts av MALAB baserat
pd behovet av logistiskt fungerande 16pande skotsel. Hansyn har siledes
tagits till inte bara underhallsplaner utan dven till hur utforare av underhall i
realiteten arbetar med underhéll, s.k. forskottering, dvs. att en leverantor
paborjar underhéllsatgirder 1 fortid for att med sékerhet hinna med dem. Det

ar ocksa vanligt forekommande att underhallsatgérder utfors nér tillfille
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ges, snarare dn att utforaren véntar till dess att de méste utforas och forst da
tar fordonet ur trafik. Harutover har hinsyn tagits till att en stor andel av
fordonen som det handlar om &r nyproducerade och det faktiska skotsel-
behovet i viss utstrickning #r okint. Atgirder som dirfor klassas som
lagfrekventa vid upphandlingstillfdllet kan dérfor komma att visa sig vara
vanligare dn forvéntat. Detta har medfort att en hogre frekvens av vissa
typer av underhallsatgirder inkluderats i de hypotetiska volymerna an vad

som helt sdkert kan komma att aktualiseras under avtalstiden.

Vidare fungerar den aktuella ersattningsmodellen utifran utgdngspunkten att
ersittning kommer att utgd for de lagfrekventa underhéllsitgérder som
faktiskt utfors under avtalstiden. Detta ger ytterligare incitament for
leverantdren att utfora underhllsatgéarderna 1 god tid, i stéllet for att skjuta
pa atgiarder som senare inte hinner vidtas inom I6ptiden och som riskerar att
skapa problem i tiden ddrefter. Volymerna har alltsa tagits fram utifran
MALAB:s bista uppskattningar av behovet, samt med en viss sikerhets-
marginal, for att fullt ut kunna sdkerstélla att allt nddvandigt underhall
under avtalstiden kommer att utforas och inte riskera att bli eftersatt. Det
ligger 1 de hypotetiska volymernas natur att dessa inte med fullstindig
sakerhet 1 nuldget kan sdgas motsvara det framtida faktiska utfallet under
avtalstiden. Samtliga lagfrekventa underhéllsatgdrder som ar foremal for
utvirdering kan emellertid komma att behdva utforas under avtalstiden.
Aven om vissa atgirder kan antas bli mycket sillsynta, finns en tydlig
koppling till upphandlingsforemalet. Om MALAB hade avstatt frn att
utvirdera lagfrekventa underhallsétgirder eller gett underhallet en &nnu
lagre viktning dn vad som skett, hade risken for ett felvisande resultat varit

storre.

SJ for i denna del fram bl.a. foljande. Det dr mycket osannolikt att ett
flertal av de uppridknade underhéllsdtgiarderna behdver vidtas under
kontraktstiden. Den mycket ldga sannolikheten for att behdva vidta

atgirder, som SJ redovisat och bevisat, avser den samlade flottan av
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nyproducerade ER1-tdg. MALAB:s estimerade underhéllsfrekvens for de
nio dldre Reginatigen har inte denna brist. Det forvintade behovet av nér
lagfrekvent underhéll kommer att intréffa 6verskrider med flera ars
marginal den maximalt niodriga kontraktsperioden. Underhallsétgiarderna
pa de nyproducerade tdgen kommer inte att behdva genomforas forran
efter 15-22 ar. Det ror sig alltsd om en mycket betydande felviktning av
de lagfrekventa underhallsatgarderna. Det kan inte uteslutas att ndgon
atgérd skulle kunna bli aktuell for ett enskilt tdg under kontraktstiden. I
den mén detta skulle intraffa kommer atgérden normalt att tickas av
tillverkarens garanti. Alltfor tidiga underhallsatgérder for lagfrekvent
underhall kommer saledes ytterst sillan att utforas av trafikutovaren inom
ramen for uppdraget. Aven om behovet av tidiga atgirder av lagfrekvent
underhall allts uppstar ytterst sillan hade MALAB, i syfte att &ind4
konkurrensutsétta prissittningen for det lagfrekventa underhallet, kunnat
vikta ner betydelsen av det i utvirderingen. En nedviktning av poster som
sannolikt inte kommer att infalla dr vanligt forekommande i utvarderings-
modeller. Nedviktningen syftar da till att béttre spegla de faktiska forvan-
tade forutséttningarna och motverka manipulation och osund taktisk
budgivning. De felaktiga viktningarna leder till att MALAB:s utvirde-
ringsmodell inte dr dgnad att utse det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet och strider saledes mot LUK.

Kammarrdttens bedomning

Kammarrétten instdmmer i forvaltningsrittens beddmning att endast den
omsténdighet att volymerna avviker fran de volymer som anges i under-

héllsplanen inte i sig strider mot LUK.

Samtliga delpriser for de lagfrekventa underhdllsatgérderna ska vara
rimliga och bdrkraftiga. Forvaltningsrétten har bedomt att den hypote-
tiska viktningen i kombination med prissattningskravet innebar att

utvarderingsmodellen strider mot LUK.
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Kammarrétten anser som anges tidigare i denna dom att kravet pé att
samtliga priser ska vara rimliga och bérkraftiga inte strider mot
transparensprincipen. Det faktum att samtliga delpriser for de
lagfrekventa underhallsatgarderna ska vara rimliga och béarkraftiga
medfor inte heller i dvrigt att utvirderingsmodellen strider mot LUK. Det

finns saledes inte skil att ingripa mot upphandlingen pa denna grund.

Utvirderingen av forindringspriser

MALAB for i denna del fram bl.a. foljande. Vad giller utvirderingen av
forandringspriser har det forklarats att de trafikvolymer som uppgetts i
upphandlingen ir satta utifrain hur MALAB planerar att tigtrafiken ska se ut
under avtalstiden, att det inte finns planer pa att bestélla lagre trafikvolymer
an dessa men att det bedomts finnas utrymme och ett troligt behov av att
Oka trafikvolymerna under avtalstiden. En 6kning kommer ocksé att vara
mojlig genom exempelvis 6kad effektivitet 1 nyttjandet av faktiskt tillgdng-
liga fordon och genom att koppla ihop fler fordon for storre kapacitet, allt
beroende pé hur utférande leverantor viljer att utforma verksamheten.
Dérutover kan utrymme for en faktiskt 6kad maxkapacitet skapas, bl.a.
genom utdkning av MALAB:s fordonsflotta under avtalstiden och pagéende
utbyggnad av relevant infrastruktur. Den utvérdering som gjorts av
fordandringspriserna i forhallande till sdvil bonus som malus har tjdnat till att
identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, 1 motsats till SJ:s
teoretiska resonemang att anbudsgivare skulle utnyttja modellen for att fa
betalt av MALAB for ej genomford trafik. Bade hogre och ligre
fordndringspriser dn SJ:s har erbjudits 1 upphandlingen. Det av SJ beskrivna
scenariot med taktiserande, manipulerande anbud é&r alltsd hypotetiskt och

det gdr inte att bedoma en utvirderingsmodell utifran detta.

SJ for i denna del fram bl.a. foljande. MALAB:s principtidtabell i

upphandlingen innebér redan vid grundproduktionen en trafikokning med
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cirka 30 procent jamford med den trafik som kors idag pd Méilardals-
trafiken. Detta ir i sig en viisentlig 6kning. Att MALAB utdver en sddan
kraftig 0kning skulle kunna bestélla ytterligare trafikproduktion méste av
flera skal ses som mycket osannolikt. Tagflottan som finns till forfogande
for uppdraget dr mycket begransad och utnyttjas néstintill maximalt redan
vid grundproduktionen enligt uppdraget. Dessutom brister MALAB:s
principtidtabell i robusthet, vilket stéller hdgre krav pa en fordonsreserv och
dirmed en storre tigflotta. MALAB:s principtidtabell i upphandlingen
forutsitter ocksi att Trafikverket beviljar MALAB en “perfekt” tidtabell pa
jarnvégsstrackor 1 en region (Stockholm, Uppsala och Mélardalen) dér det
ar hog konkurrens om utrymmet och mycket tringt for persontrafiktag,

banarbeten och godstag.

Sammantaget ger utvarderingsmodellens tillkortakommanden omfattande
incitament till taktisk budgivning avseende fordndringspriser. De angivna
forandringspriserna hojer totalpriset 1 anbudet trots att fordndringspriserna
vid tillimpningen av avtalet i uppdraget med stor sannolikhet 1 stéllet
kommer att leda till en sdnkning av det pris leverantéren kommer att erhalla
frin MALAB. Sadan manipulation riskerar att leda till att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet inte antas i upphandlingen. Darmed strider

metoden for utvirdering av fordndringspriser mot LUK.

Kammarrdttens bedomning

Kammarrétten instdimmer i denna del i forvaltningsréttens bedomning.
Sammanfattning

SJ har inte pa ndgon punkt dberopat omstindigheter av sadan styrka eller

karaktér att de kan anses innebdra att reglerna i LUK har dvertrétts. Inte

heller har SJ pa ett konkret sétt visat sig ha lidit skada eller riskerat att lida
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skada. Forutsittningarna for att ingripa mot upphandlingen saknas déirfor.

Overklagandet ska saledes bifallas och forvaltningsrittens dom upphivas.

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

Magnus Schultzberg  Maria Ringvall Gunilla Berendt
kammarrittsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordforande referent

Susan Becker
foredragande jurist
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YRKANDEN M.M.

Miilardalstrafik MALAB AB (MALAB) genomfor upphandlingen
”Mailartdg Etapp 27, dnr. 20191220-02. Upphandlingen genomfors som en
konkurrensutsittning enligt artikel 5.3 i Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa
jarnvag och vig och om upphivande av radets forordning (EEG) nr 1191/69
och (EEG) nr 1107/70 (EU:s kollektivtrafikforordning), tillimpliga
bestammelser 1 lagen (2010:1065) om kollektivtrafik och lagen (2016:1147)
om upphandling av koncessioner (LUK). Uppdraget innebar att utfora
jarnvégstrafik, svara for underhdll av fordon och depa samt tillhandahélla
vissa andra trafikrelaterade tjanster. I tilldelningsbeslut den 9 december
2020 beslutade MALARB att tilldela annan anbudsgivare #n SJ AB (SJ)
kontrakt 1 upphandlingen.

SJ ansdker om dverprovning av upphandlingen och yrkar att upphandlingen
ska goras om. Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. foljande. Kravet pa
att samtliga delpriser ska vara rimliga och barkraftiga strider mot de
grundldggande principerna i 4 kap. 1-2 §§ LUK. Det dr omdjligt att forsta
vilka prisnivaer som ska leda till forkastande av anbud. Méilab har vidare
aldrig haft for avsikt att tillimpa det obligatoriska prissdttningskravet.
Prissdttningskravet ér vidare att jamstéllas med golvpriser. Upphandlingen
och utvirderingsmodellen 6ppnar vidare for manipulation och osund taktisk
prissittning i strid med LUK. Aven viktningen av hypotetiska volymer for
lagfrekvent underhall av ER 1 tagen avviker frn verkliga forhallanden och
metoden for utvirdering av fordndringspriser strider mot LUK och syftar
inte till att mojliggora att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas i
upphandlingen. Prisbilden i de olika anbuden hade sett eller hade kunnat se
vésentligt annorlunda ut om upphandlingen inte hade varit behiftad med
dessa upphandlingsfel. SJ har ddrmed lidit eller riskerat att lida skada av
upphandlingsfelen.
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MALAB bestrider bifall till SJ:s ansokan och anfor bl.a. foljande. Kravet pa
rimliga och barkraftiga priser har aldrig tillimpats som grund for
diskvalificering och skulle aldrig anvindas pa ett sddant sétt i
upphandlingen. Kravet har inte foranlett nagra ingripanden till nackdel for
anbudsgivaren och har inte haft ndgon konkret paverkan pa anbuds-
givningen. Kravet utgor inte heller golvpriser i upphandlingen. Aven
utvirderingsmodellen dr &ndamalsenlig och inte i strid med LUK. Det ér
felaktigt att viktningen av lagfrekvent underhall av ER1-fordonen skulle
avvika fran verkliga forhdllanden och inte mojliggora det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet eller att utviarderingsmetoden for fordndringspriser
skulle strida mot LUK. SJ har inte heller visat att de har lidit eller riskerat
att lida skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

I 5.3 artikeln 1 EU:s kollektivtrafikforordning framgéar féljande. Néar
behdriga myndigheter anlitar en annan tredje part @n ett internt foretag, ska
avtal om allmén trafik tilldelas pa grundval av ett konkurrensutsatt anbuds-
forfarande, utom 1 de fall som anges i1 punkterna 4, 5 och 6. Det konkurrens-
utsatta anbudsforfarandet ska vara 6ppet for alla foretag, det ska vara réttvist
och folja principerna om insyn och icke diskriminering. Efter anbuds-
inldmningen och ett eventuellt forurval kan férhandlingar foras i enlighet
med ndmnda principer for att avgdra hur specifika eller komplicerade krav

kan uppfyllas pa bista sitt.

Enligt 4 a kap. 5 § forsta stycket lagen om kollektivtrafik tillimpas
bestimmelserna i 611 §§ vid upphandling som avser tjénstekontrakt for
kollektivtrafik pd jarnvdg, med tunnelbana eller pa vatten, och

tjanstekoncessioner for kollektivtrafik.
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Av 4 a kap. 6 § lagen om kollektivtrafik framgar att vid konkurrens-
utsdttning enligt artikel 5.3 1 EU:s kollektivtrafikforordning tillimpas bl.a. 4
kap. 1-9, 6 kap., 13 kap. och 16 kap. i LUK.

Av 4 kap. 1 § LUK framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett Oppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Av 4 kap. 2 § LUK framgar att en upphandling inte far utformas i syfte att
undanta den fran lagens tillimpningsomrdde och far inte heller utformas 1
syfte att begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller

missgynnas pa ett otillborligt sétt.

Av 16 kap. 6 § LUK foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot nadgon av de grundlidggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan
bestammelse 1 LUK och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goéras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Som huvudprincip géller att den part som gor géllande att en upphandling ar
felaktig pa ett klart sitt ska ange vilka omstidndigheter som talan grundas pa.
Domstolens prévning dr begrénsad till de grunder som parten aberopat (jfr
RA 2009 ref. 69). Overprovningen tar inte sikte pa upphandlingens
materiella resultat utan endast pa om den upphandlande enheten har forfarit
formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsrittsliga principer och
forfaranderegler som anges 1 LUK (jfr HFD 2013 ref. 5).
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Forvaltningsrittens bedomning

SJ har framfort flera brister avseende underlaget for upphandlingen, dvs. i
det konkurrensuppsokande skedet. Forvaltningsritten kommer nedan att
redogora for hur upphandlingen &r utformad i de aktuella delarna, vad

parterna har anfort i varje del och forvaltningsriattens beddmning.

Rimliga och bérkraftiga delpriser

I punkt 2.4.3.1 1 dokumentet Inbjudan att inkomma med anbudsansdkan
avseende Upphandling Malartdg, dnr 20191220-02 anges en forteckning
over upphandlingsdokumentationen. Det anges att upphandlings-
dokumentationen bestér av tre delar dér bl.a. A. Anbudsinbjudan jamte
bilagor beskriver upphandlingsprocessen inklusive anbudsgivning,

anbudsutvérdering och krav pd anbud.

Av punkt 1 1 bilaga A2. Utviarderingsmodell anges bl.a. att det anbud som ar
mest fordelaktigt med hiansyn till kriterierna totalt anbudspris och kvalitet
kommer att antas. I punkt 2 anges att det vid utvérderingen av kriteriet totalt
anbudspris, kommer ingé pris for grundersattning, fordndringspris avseende
0kad/minskad produktion av Tag- och Multipelutbudskilometer och pris for
lagfrekvent underhdll. Vidare anges att berédkning av totalt anbudspris for
utvirdering framgar av Blankett A6.

I Blankett A6 Totalt anbudspris anges att samtliga delpriser ska vara rimliga
och bdrkraftiga. Rimligheten och barkraftigheten av anbudspriser kommer
av bestillaren att bedomas med tillimpning av bestillarens kalkylmodell dir
anbudsgivarens antaganden och motiveringar for angivna priser ocksa

kommer att bedomas och beaktas.
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I punkt 2 i bilaga A7 Blankett-Anbudsinbjudan anges materiella
minimikrav. I punkt 2.1 Totalt Anbudspris anges bl.a. att anbudsgivaren ska
inge anbudspriser i enlighet med Blankett A6 och att limnade uppgifter ska
uppfylla de krav som framgar av blanketten. Det anges vidare att det ska
observeras att det i blanketten aterfinns sex (6) flikar: Pris Milartdg,
Anbudspris Lagfrekvent (Underhéll) ER1, Anbudspris Lagfrekvent
(Underhall) Regina, Trafikdrift, Fordonsunderhall och Personal. Pa fraga
om blankett A6 enligt ovan har bilagts anbudet ska anbudsgivaren kryssa 1

’ja/nej”.

SJ har avseende kravet pa rimliga och bérkraftiga delpriser framfort bl.a.
foljande. Formuleringen 1 Blankett A6 om att ”samtliga delpriser ska vara
rimliga och bérkraftiga” innebér att en sddan prisséttning ar ett obligatoriskt
krav 1 upphandlingen och detta bekréftas ockséd av punkt 2.1 1 A7 Blankett-
Anbudsinbjudan. Aven andra relevanta skrivningar i upphandlings-
dokumenten bekriftar att prissittningskravet dr obligatoriskt. Milab har
vidare som svar pa frdga om att bestdllaren ska bekréfta att det inte ar tillatet
att ange negativa priser for de lagfrekventa underhallsaktiviteterna svarat att
samtliga priser ska vara rimliga och barkraftiga. Kravet tvingar anbuds-
givare att prissétta sina anbud pa ett sétt sa att vart och ett av samtliga
hundratals delpriser ska vara individuellt rimligt och barkraftigt. Pris-
sattningskravet tillater inte att ett eller flera delpriser &r orimliga och icke
barkraftiga, i motsats till reglerna om onormalt ldga anbud, dir en
helhetsbeddmning av anbudets sammantagna prisbild miste géras innan
anbudet fir forkastas. Inneborden av kravet dr darfor mycket 1dngtgéende
eftersom det, for att hela anbudet ska forkastas, ir tillriickligt att MALAB
anser att ett enda av flera hundra delpriser i ett anbud 4r orimligt eller icke
bérkraftigt. Médlab har nu emellertid angett att kravet aldrig skulle anvédndas
som grund for diskvalificering. Det dr emellertid inte tillatet enligt LUK att
stdlla obligatoriska krav som den upphandlande myndigheten bortser ifrén.

Mailab forsoker forsvara prissdttningskravet genom att ge uttryck for
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instdllningen att det skulle ha varit fullt mojligt for anbudsgivare att offerera
enskilda delpriser som i sig inte var rimliga och bérkraftiga, men dér
anbudet som helhet kunde beddmas som rimligt och bérkraftigt. Detta ar

oforenligt med det obligatoriska kravet i upphandlingen.

Det saknas vidare en definition eller annan tydlig beskrivning i upp-
handlingsdokumenten som klargér vad som menas med rimliga och
barkraftiga delpriser. I blankett A6 hdnvisas till en kalkylmodell som inte
aterfinns bland upphandlingsdokumenten i upphandlingen. Vad som &r
rimligt och barkraftigt kan omojligen uppfattas pad samma sétt av samtliga
trafikutovare avseende vart och ett av de flera hundra delpriserna 1 upp-
handlingen och ett rimligt och barkraftigt delpris for en trafikutdvare kan for
en annan vara orimligt och icke barkraftigt. Att kravet uppfattas olika
illustreras vdl av MTR:s aggressiva prissdttning 1 upphandlingen dé de hade
vasentligt lagre priser 4n andra anbudspriser. Det har alltsa infor
inlimnandet av anbuden varit oként for trafikutovarna vad som &r “rimliga
och barkraftiga” delpriser och hur Milabs kalkylmodell ser ut, trots att dessa
faktorer och underlag avgor om ett anbud ska forkastas eller godtas.
Dessutom har det varit omojligt for leverantdrerna att veta nér ett visst
delpris passerat grinsen till att vara orimligt och icke barkraftigt enligt
Mailab. Milabs krav strider ddrigenom mot bade likabehandling- och
transparensprincipen. Det saknar vidare betydelse huruvida nagot anbud
forkastats 1 upphandlingen pa den grunden da priskonkurrensen ar satt ur
spel redan 1 och med kravets existens. P4 grund av den uppenbara risken att
f4 anbudet forkastat har anbudsgivarnas utrymme att anvénda priset som
konkurrensmedel avsevért begrénsats i upphandlingen. Kravet kan ha
avhallit anbudsgivarna fran att fullt ut erbjuda de priser som skulle ha
erbjudits om kravet inte hade funnits. Darigenom saknar Milab ocksd

mdjlighet att beddma inkomna anbud 1 verklig konkurrens med varandra.
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Mailabs obligatoriska krav &r vidare att betrakta som ett golvpris for alla
delpriser. Milabs golvpriser dr emellertid okdnda for anbudsgivarna, vilket
gor att kravet dven dr oforenligt med transparensprincipen. Upphandlingen
uppstéller en absolut nedre grins pa hur laga delpriser som far anges av
anbudsgivarna vid vad som enligt Mélab och den okénda kalkylmodellen ar
“rimliga och bérkraftiga” delpriser. Precis som golvpriser forhindrar
prissittningskravet leverantdrerna fran att konkurrera med priset eftersom
anbud med delpriser som inte anses rimliga och barkraftiga automatiskt
forkastas. Vidare har den omsténdigheten att SJ inte invint mot kravet under
anbudstiden inte betydelse for provningen av om kravet strider mot LUK
eller om skaderekvisitet dr uppfyllt. Det finns ingen praxis som ger uttryck
for att ett obligatoriskt krav, som ger otillrdcklig information till anbuds-
givarna om hur kravet uppfylls, ar forenligt med de grundlidggande
principerna sa linge ingen anbudsgivare har rest invindningar mot kravet
under anbudstiden. Det kan finnas fullt legitima skal till varfor en anbuds-
givare avstar fran att ifrdgasitta krav 1 frdgor och svar. Ett ifrdgaséttande
kan bl.a. medfora att anbudsgivarens prissittning granskas extra hart och
kan dven rgja anbudsgivarens prissattningsstrategier till konkurrenterna.
Avsaknaden av ifragasittanden fran SJ eller annan leverantor ska darfor inte

tillmétas ndgon betydelse vid provningen.

Mailab har avseende kravet pa rimliga och barkraftiga delpriser framfort
bl.a. foljande. Kravet har aldrig tillimpats som grund for diskvalificering
och skulle aldrig anvéndas pé ett sddant sétt i upphandlingen. Det budskap
som skrivningen formedlar dr att utvarderingsmodellen ska tas pa allvar och
leda till en serids prissittning utan forsok till att taktisera modellen. Mélab
kan emellertid inte forbjuda exempelvis negativa delpriser pd grund av
reglerna och den praxis som har utvecklats kring onormalt ldga anbud.
Skrivningen om att priser ska vara rimliga och barkraftiga kan saledes inte
automatiskt leda till ett forkastande av ett anbud. Att det inte har foranlett

ndgon atgird frin Mélabs sida innebér inte att Mélab har bortsett frin
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kravet, utan &r ett resultat av att det inte inkommit nagra anbud med en
prissittning som framstér som oserios. Det finns séledes ingen grund for
SJ:s pastdenden om att en tillimpning av kravet, om en sddan hade
aktualiserats, hade skett i strid med LUK. Kravet har ddrmed inte haft ndgon
konkret paverkan och ingen anbudsgivare har uteslutits pa grund av detta.
Kravet har enbart uppfyllt sin funktion att styra bort taktisering. For det fall
att en anbudsgivare skulle ha forsokt och lyckats med att taktisera
utvirderingsmodellen skulle Milab ha 6vervégt att avbryta upphandlingen.
Vidare anvinder Milab sig av kalkylmodeller 1 stérre och/eller komplexa
upphandlingar som ett internt hjdlpmedel for att beddma om anbudsgivares
erbjudna l0sningar och prisséttning, utifran Malabs perspektiv och
erfarenhet, verkar rimliga. Kalkylmodellen hjdlper Milab att bl.a. identifiera
delar av anbud som Milab kan komma att vilja forhandla och kan ocksa
hjdlpa 1 bedomningen av om ett anbud framstdr som onormalt lagt.
Kalkylmodellen i1 dess egenskap av internt hjdlpmedel behover inte
beskrivas eller forklaras for anbudsgivare eftersom den inte har ndgon
sjalvstiandig betydelse. Det ér de faktiska besluten som paverkar
anbudsgivare och dessa beslut kan alltid 6verprovas. Kravet utgor inte heller
nagot golvpris. Det faststills ingen ldgsta prisniva som anbudsgivare maste
forhalla sig till. Enligt praxis kan det inte rora sig om ett golvpris om ingen
absolut nedre grans anges. Det finns inte heller ndgon automatisk ute-
slutning 1 frdnvaron av en absolut nedre grians for vilken anbudspris

accepteras.

SJ eller nagon annan anbudsgivare har inte heller rest ndgra invdndningar
mot kravet under anbudstiden. SJ:s pastdende om att anbudsgivare skulle
dra sig for att stilla frigor under anbudstiden av ridsla &r inte trovirdigt.
Det kan vidare noteras att SJ har stillt mer &n hundra frigor i upp-
handlingen. Att en anbudsgivares handlingssétt under anbudsfasen har ett
bevisvirde foljer av EU-praxis. Frdnvaron av invdndningar ska saledes

beaktas och talar foljaktligen for att SJ bedomde att kravet inte paverkade
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deras mojligheter att forstd upphandlingsdokumenten. Da det kan forutséttas
att SJ som en omsorgsfull anbudsgivare tagit del av upphandlings-
dokumenten, far det antas att bolaget i detta skede inte uppfattade att kravet
skulle paverka SJ:s mojlighet att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Det
finns dérfor inget stod for att kravet har inneburit ndgon storre prisstyrning
an den sjalvstyrning som en serids anbudsgivare redan kan forvintas
praktisera. Vidare kan det konstateras att MTR:s anbud varit cirka 14
procent lagre dn annan anbudsgivare och detta dr dirfor ingen mirkvirdig

skillnad som SJ forsoker pasta.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

En upphandlande myndighet har en relativt stor frihet att nirmare bestimma
vilka obligatoriska krav som ska gélla for en upphandling. Kraven maste
dock utformas sa att de dr forenliga med de grundldggande principerna for
offentlig upphandling och med upphandlingslagstiftningen i 6vrigt. De
skiftande forhallandena i det ekonomiska livet gor att d&ven forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far
godtas under forutséttning att de principer som béar upp lagen om offentlig

upphandling inte trids for nir (jfr RA 2002 ref. 50).

Forvaltningsritten anser att det aktuella kravets ordalydelse ger uttryck for
att kravet ska vara uppfyllt for att ett anbud ska kunna kvalificeras 1
upphandlingen. Detta bekréftas d&ven av A7 Blankett-Anbudsinbjudan dir
det anges att limnade uppgifter ska uppfylla de krav som framgar av
blanketten. Att syftet med kravet har angetts vara att formedla att
utvirderingsmodellen ska tas pé allvar och leda till en serids prissittning,
frantar inte det faktum att det uppstillts ett obligatoriskt ska-krav pd att ange
rimliga och barkraftiga delpriser i upphandlingen. Det aktuella kravet kan
enligt forvaltningsréttens mening dock inte anses innebéra att det uppstéllts

sddana golvpriser som kommit till uttryck i Hogsta forvaltningsdomstolens
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avgdrande i HFD 2018 ref. 50. Aven om kravet innebir att varje delpris ska
vara rimligt och bérkraftigt anges inte nagon absolut nedre gréins for hur
laga priser som far offereras. Kravet hindrar darfor inte anbudsgivarna fran
att konkurrera med sina priser pé det sitt som kommit till uttryck i HFD:s

avgorande.

SJ har vidare gjort gillande att kravet stér i strid med likabehandlings- och
transparensprincipen. | Blankett A6 anges att Mélab med stod av en
kalkylmodell, kommer att bedoma rimligheten och bérkraftigheten av
offererade anbudspriser. Kalkylmodellen har inte varit tillgédnglig for
anbudsgivarna da denna enligt Milab endast har varit ett internt hjdlpmedel
for bedomning av anbudspriser. Forvaltningsrétten konstaterar ddrmed att
det 1 upphandlingsdokumentationen saknats en definition eller annan tydlig
beskrivning av vad som avses med rimliga och bérkraftiga delpriser.
Forvaltningsritten anser, 1 likhet med SJ, att kravet brister i transparens pa
sa sétt att det saknas tillracklig information for anbudsgivarna om vad som
kravs for att kravet ska anses uppfyllt. Mélab har bl.a. angett att SJ inte har
invént mot kravets otydlighet under anbudstiden och att detta skulle anses
innebdra att SJ 1 det skedet inte uppfattat att kravet skulle paverka bolagets
mojlighet att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud. Det har emellertid under
forvaltningsréttens handlaggning av malet framkommit att det aktuella
kravet, i samband med utvirderingen, getts en annan innebdrd dn vad SJ har
antagit. Mélab har hos forvaltningsritten gjort gdllande att exempelvis
negativa delpriser pa grund av reglerna och praxis kring onormalt lagt anbud
inte kan forbjudas och att kravet pa rimligt och bérkraftigt darfor inte
innebdr att ett anbud kan diskvalificeras pd grund av att vissa delpriser inte
ar rimliga och bérkraftiga. Detta har enligt forvaltningsrdttens mening inte
kommit till uttryck 1 upphandlingsdokumenten. Enligt forvaltningsréttens
mening &r kravet utformat pé det sétt att icke rimliga och barkraftiga priser
innebir att ska-kravet inte uppfylls. Ett anbud som inte uppfyller samtliga
ska-krav ska forkastas. Kravet har ddrmed, mot bakgrund av vad Mélab har
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anfort, getts en annan innebord dn vad som framgér av upphandlings-
dokumentet. Aven med beaktande av detta strider kravet mot transparens-
principen. Méilab har vidare handlat i strid med upphandlingsdokumentet
genom att utvirdera anbuden pé ett annat sitt an vad som framgar av

upphandlingsdokumenten.

Viktningen av priser for lagfrekvent underhdll avseende ER1-tdgen

Som tidigare framkommit ska det vid utvirdering av totalt anbudspris ingé
priser for bl.a. lagfrekvent underhall. Av punkt 2.3 i Anbudsinbjudan
framgér bl.a. att tagtrafiken ska utforas med fordon av typ ER1 och Regina
som Malab tillhandahéller. I Blankett A6 Totalt anbudspris anges att
anbudsgivarna ska ange rimliga och bérkraftiga priser for bl.a. ldgfrekvent
underhall for tdgen ER1 och Regina. Vidare anges att prisutviarderingen av
anbudsgivarens priser gors genom att koppla priserna till en hypotetisk
volym fOr ett hypotetiskt avtalsér. Det anges dven att denna hypotetiska
volym enbart &r till for prisutvarderingen och att den inte pa nagot sitt ska

ses som en beskrivning av vilken volym som géller for uppdraget.

Av punkt 5 1 bilaga 8. Ersittning och Incitament framgar bl.a. att erséttning
erliggs varje ging respektive underhéllsaktivitet ”1dgfrekvent underhall

utforts per fordon enligt tillamplig underhéllsplan”.

SJ har avseende viktningen av ldgfrekvent underhall bl.a. anfort foljande.
En utvirderingsmodell maste vara forutsebar, likabehandlande och
sikerstilla att anbuden bedoms 1 konkurrens med varandra och leder till att
det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. I uppdraget ingar att
utfora sa kallat lagfrekvent underhdll av tdgen. Anbudsgivare ska i sitt
anbudspris ange priser for ett hundratal olika lagfrekventa underhélls-
atgirder pa ER1-tdgen. Milab har under respektive flik angett en hypotetisk

volym per ar for respektive underhéllsatgérd. SJ invinder mot den felaktiga
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viktningen av priserna for ldgfrekvent underhall. Tdgen som anvénds i
uppdraget bestér bl.a. av Stadler, modell ER1, som &r nyproducerade och
har tagits i trafik eller forvéntas att tas i trafik under aren 2019-2021. Det &r
cirka 85 procent av fordonsflottan som ddrmed ar nyproducerade eller

maximalt tva &r gamla.

De hypotetiska volymerna for vissa delpriser avseende lagfrekventa
underhéllsétgiarder pa ER1-tdgen dr oforenliga med den frekvens som anges
iunderhéllsplanen. Exempelvis sker utbyte av traktionsstromriktare-
kondensatorbankar enligt underhallsplanen efter nistan 20 ar, men enligt
Milabs berdkning 1 upphandlingen kommer samma stromriktare enligt
Blankett A6 Anbudspris att bytas tre gdnger per ar. Vidare sker utbyte av
batterisystem enligt underhéllsplanen efter nistan 15 ar, men enligt Mélabs
berdkning fyra ginger per ar. Utbyte av vestibulvdrmeflaktens komponenter
sker enligt underhdllsplanen efter nédstan 16 ar, men enligt Mélabs berdkning
tre ganger per ar. Kontroll av invéndigt skick hos tryckluftsbehéllare sker
enligt underhallsplanen efter mer &n 23 ar, men enligt Mélabs berdkning tva
ganger per ar. Renovering av boggiramen for motorboggi sker enligt
underhallsplanen efter ndstan 16 ar, men enligt Mélabs berdkning tre ganger
per ar. ER1-tdgen ar nyproducerade och detta innebdr att underhéllsatgarder
som enligt planen ska ske vart 15:¢e eller mer sillan, inte kommer att behova
utforas pa tdgen under uppdragets maximala avtalstid om nio ar. Den
hypotetiska viktningen saknar déarfor helt verklighetsanknytning. Malab har
inte bestritt SJ:s faktapdstdenden eller ingett ndgon bevisning som
omkullkastar vad SJ fort fram. Anbudsgivarna ska alltsé prissétta flera
underhallsdtgdrder som enligt underhallsplanen aldrig kommer att utforas
under uppdraget. Eftersom dessa priser ingar i utvdrderingen dppnar
utvirderingsmodellen upp for att anbudsgivare offererar mycket laga priser
eller till och med betalar Milab for utforande av dessa underhéllsatgéirder 1
syfte att fa ett lagt totalt anbudspris och tilldelas kontrakt i upphandlingen,

trots att det verkliga priset Milab far betala for uppdraget kan vara avsevirt
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hogre én vad andra anbudsgivare har offererat. Att vissa av de angivna
underhéllsatgérderna som ska inkluderas av anbudsgivarens prissittning,
inte faller ut under avtalstiden och att detta bjuder in till taktisk prisséttning
och felaktig utvirdering har uppmérksammats av en fragestéllare i fraga 443
1 ’fragor och svar”. Mélab har som svar pé detta bl.a. angett att samtliga

priser ska vara rimliga och barkraftiga.

Inte heller Milabs pastidende om forskottering, paverkar den felaktiga
viktningen, eftersom dven forskotteringen sker efter utgangen av avtalstiden.
Da en trafikutdvare inte vet huruvida denne kommer att tilldelas uppdraget i
nésta upphandling saknas vidare incitament att genomfora underhll som
kan komma en annan framtida leverantor till godo. Att Mélabs hypotetiska
volymer dr baserade pa en “’bésta uppskattning” enligt Milab 6verens-
stimmer inte heller med verkliga forhallanden. Milab hade kunnat vikta ner
betydelsen av de delpriser som kunde forvintas infalla forst efter
kontraktstidens utging, tex genom att ange en vasentligt lagre hypotetisk
volym for dessa atgarder. Ddrmed hade konkurrensutséttningen av dessa
priser sékrats samtidigt som riskerna for paverkan genom taktisk pris-
sattning begrénsats kraftigt eller till och med helt eliminerats. Viktningen
avseende lagfrekvent underhall av ER1-tagen 1 utvarderingsmodellen syftar
inte till att mojliggora att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas i
upphandlingen. Utvérderingsmodellen 6ppnar for manipulation och osund
taktisk prisséttning och strider darfor mot LUK i detta avseende. Eftersom
prisposterna &r felviktade har anbudsgivarna incitament att limna taktiska
anbud som saknar kostnadstickning i1 dessa delar. Darmed forsvinner
anbudsgivarnas incitament att, sdsom Mélab péstatt, utfora nagot

lagfrekvent underhall i fortid.

Miilab har avseende kravet pa viktningen av lagfrekvent underhéll bl.a.
anfort foljande. Det &r inte korrekt att de hypotetiska volymerna for

lagfrekvent underhéll avviker frin verkliga forhillanden, endast for att de
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hypotetiska volymerna i utvirderingsmodellen avviker fran den frekvens for
underhallsétgdrder som anges i avtalet. Avtalet ger leverantoren en stor
flexibilitet ndr det kommer till planering och utférande av underhalls-
atgirder. I avtalet regleras en bortre grins for ndr underhéllsatgérder senast
maste ha vidtagits, men det verkliga utfallet kommer att bero mycket pa
leverantdrens egen planering. Savitt avser planering av utforande av
fordonsunderhéll som ska goras med vissa regelbundna intervaller
forekommer ofta sa kallad forskottering. Detta innebér att leverantoren, for
att lyckas mota de olika deadlines som finns for underhéll av hela fordons-
flottan, paborjar underhallsatgarder 1 fortid dvs. tidigare 4n vad den enskilda
atgirden hade behovt utforas enligt intervallet for atgirden. Det kan rora sig
om flera ar 1 fortid nér fordonsflottan &r sa stor som 1 det nu aktuella
uppdraget och leveransen av fordon har skett under en kort period. En
leverantor kan inte avvakta med underhall till sista stunden eftersom
underhallsatgérder for hela fordonsflottan da inte skulle hinnas med. En
leverantor kan inte heller ta alla fordon ur trafik samtidigt. Oaktat detta
skulle det inte finnas verkstadsresurser till att faktiskt gora underhéllet pa
hela flottan samtidigt. Forskottering dr av dessa anledningar nédviandigt och
Milab har darfor tagit fram hypotetiska volymer 1 utviarderingsmodellen
baserat pa bésta uppskattning av vad det verkliga utfallet kan komma att bli
under avtalstiden. Vidare bygger ersittningsmodellen i avtalet pa
utgangspunkten att leverantdren far ersittning for det lagfrekventa underhall
som faktiskt utfors. Detta ger ytterligare incitament for leverantoren (utdver
forskottering) att utfora lagfrekvent underhall 1 fortid istillet for att skjuta
upp det pa framtiden.

Det ér vidare viktigt att allt 1agfrekvent underhéll prissétts och blir
konkurrensutsatt i upphandlingen, &ven om vissa underhillsatgirder 1
nuldget inte bedoms falla ut under avtalstiden. Skélet harfor ar att en stor
andel av fordonen dr nyproducerade och det inte finns tillrdcklig erfarenhet

av dessa fordon 1 drift for att med sikerhet konstatera att underhallsplanen
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kommer att std sig under avtalstiden. Det kan dérfor inte uteslutas att
lagfrekventa underhallsétgérder blir nodvindiga under avtalstiden. I ett
sadant fall har Mélab, genom upphandlingen, sdkerstillt att underhallet kan
avropas till ett pris som har konkurrensutsatt. Vidare anger SJ i alla sina
exempel att samma komponenter kommer att bytas/kontrolleras/renoveras
ett visst antal ganger per ar. De hypotetiska volymerna avser emellertid hela
fordonsflottan, totalt cirka 60 stycken fordon och det ror sig alltsé inte om
att samma komponent uppskattas behova bytas pa ett fordon tre ganger per
4r. Aven om utvirderingsmodellen pé grund av beaktandet av visst
lagfrekvent underhall skulle anses mindre optimal, 4r det inte friga om en

brist som har pdverkat utvarderingsresultatet.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

SJ har angett att tdgen som anvénds i uppdraget till cirka 85 procent bestar
av modell ER1 som &r nyproducerade och har tagits 1 trafik eller forviantas
att tas i trafik under dren 2019-2021. Detta har inte ifragasatts av Mélab.
Forvaltningsritten har darfor att utgd ifrn att 85 procent av de tdg som ska
prissittas avser nya tdg. Av blankett A6 Totalt anbudspris framgar att den
hypotetiska volymen enbart ar till for prisutviarderingen och att den inte pa
nagot sitt ska ses som en beskrivning av vilken volym som géller for
uppdraget. Mélab har emellertid angett att de hypotetiska volymerna ar
baserade pa Mélabs bidsta uppskattning av mangden underhall som kommer
att behdvas under avtalstiden och vad som utgor rimliga forhallanden
mellan olika underhallsatgirder bl.a. med hinsyn till forskottering.
Forvaltningsritten konstaterar att vissa underhallsétgdrder som anges 1 upp-
handlingen sdsom exempelvis byte av traktionsstromriktare och
batterisystem, dven med beaktande av vad Milab angett om forskottering,
med stor sannolikhet inte kommer att falla ut under avtalstiden. Det framgér
emellertid tydligt av blanketten att volymerna pé ndgot sétt inte 4r en

beskrivning av vilken volym som giller for uppdraget varfor, endast den
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omstdndighet att volymerna avviker fran de volymer som anges i avtalet,
inte 1 sig dr i strid med LUK. Denna hypotetiska viktning, i kombination
med det stillda kravet pé att limna rimliga och bérkraftiga priser for bl.a.
samtliga underhéllsdtgirder, far emellertid en annan effekt. Trots att
exempelvis byte av stromriktare enligt underhallsplanen i avtalet ska ske
efter cirka 20 ar, ska anbudsgivarna i enlighet med blanketten prissitta
rimliga och barkraftiga priser for byte av stromriktare tre ganger per ar.
Dessa priser ska ddrefter, i kombination med andra 1dmnade priser, utgora
det totala anbudspriset. Eftersom flera underhallsatgérder inte kommer att
falla ut under avtalstiden, finns enligt forvaltningsrattens mening, en risk for
att en sddan viktning av underhallsétgdrderna i kombination med ska-kravet
pa rimliga och bérkraftiga delpriser inte ger ett réittvisande resultat och
diarmed inte heller det ekonomiskt mest fordelaktiga priset. En sadan

utvirderingsmodell strider mot LUK.

Utvirderingen av fordndringspriser

Av punkt 3.1 i bilaga 8. Erséttning och Incitament framgar bl.a. foljande.
For fullgdrande av samtliga tjanster och dtaganden enligt uppdragsavtalet,
forutom uppstartserséttningen och sddan tillkommande erséttning for
lagfrekvent underhdll som foljer av avsnitt 5 1 denna bilaga, erligger
bestillaren till trafikutovaren en grundersittning per ar som uppgar till
(summa i siffror baserat pa anbud). Den erséttningen som erliggs bendmns
”grunderséttningen”. Grundersattningen inkluderar erséttning for alla
kostnader, avgifter och pdlagor som trafikutovaren méd ha med anledning av
utforande av uppdraget inklusive erldggande av kostnader och avgifter for
upplatelse/tillhandahallande av egendom. Grunderséttningen &r baserad pa
grundproduktionen som anges i avsnitt 4. Om bestéllaren gor tillaggs-
bestillningar/avbestéllningar ska grundersittningen, om sddana fordndringar
ligger inom ramen for frivolymerna enligt avsnitt 4.2 justeras med

tillampning av fordndringspriser som anges i avsnitt 4.3. Sddan fordandring
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av grundersittningen ska ske efter beslut av bestillaren och med verkan fran

den tidpunkt for fordndringen som bestéllaren anvisar.

Av punkt 4 i samma dokument framgér bl.a. f6ljande. Berékningen av
ersédttningen for uppdraget (dvs. den grunderséttning som framgér av avsnitt
(3.1)) utgér fran foljande produktionsvolym per ar: 13 836 792 a) tag-
utbudskilometer for utférande av trafikproduktion och ddrmed forknippade
uppgifter, b) 731 861 multipelutbudskilometer for utforande av
trafikproduktion med multipelkopplade fordon och ddrmed forknippade
uppgifter. Den produktion som foljer av antingen a-b ovan bendmns
grundproduktionen. Grundproduktionen (dvs. de volymer som ingér déri
och fordelningen mellan dem) utgor basen vid berdkning av frivolymer
enligt avsnitt 4.1.1-4.1.3. Bestillaren har rétt att ensidigt besluta om
fordndringar av trafiken, 6kning eller minskning. Om sddan forédndring
beslutas inom ramen for de frivolymer som anges 1 avsnitt 4.1 ska
grunderséttningen justeras, okas eller reduceras med tillaimpning av de
forandringspriser som anges 1 avsnitt 4.2. Forandringspriserna enligt 4.2
omfattar samtliga konsekvenser for uppdraget som blir féljden av
volymforandringen och omfattar samtliga 6kade kostnader for utférande av
uppdraget som trafikutévaren kan adra sig som en konsekvens av
volymforandringen. Trafikutdvaren har ritt att pakalla forhandling om
fordandring av grunderséttningen savitt avser tag—och multipelutbuds-
kilometer, dvs. annat dn genom tillimpning av de forédndringspriser som
anges 1 avsnitt 4.3, forutsatt att trafikutovarens faktiskt utforda produktion

av dessa, planerad och utford enligt bestéllarens samlade bestéllningar.

Bestillaren har enligt 4.1.1 och 4.1.2 bl.a. ritt att under avtalstiden fordandra
bestdllningen av tdg- och multipelutbudskilometer med en viss angiven
procent eller volym utan att rtt till forhandling foreligger. 1 4.2 anges bl.a.
att fordndringspriser for justering av grunderséttningen, till f61jd av 6kad

produktion inom frivolymerna (som medfor hdjning av grunderséttningen)
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respektive minskad produktion inom frivolymerna (som medfor sénkning av
grundersittningen): Férindring: Okad minskad produktion tig- och
multipelutbudskilometer, Regina och/eller ER1, Pris: summa fran anbudet,

Enhet: kronor/km.

Av 7.1.1 framgar bl.a. fo6ljande. Incitament anvinds i uppdragsavtalet som
ett samlingsbegrepp och inbegriper bonus (ritt till tillkommande erséttning)
och/eller malus (reducering av erséttning). Med “Basniva” avses, i fore-
kommande fall, de kvalitetsnivaer da varken malus eller bonus utfaller. Om
detta utgdrs av ett procentuellt spann av kvalitetsnivéer avses med begreppet
hela det spann inom vilket varken malus eller bonus utfaller. Bonus och
malus berdknas 1 forhallande till basnivén for respektive kvalitetsfaktor och
kan resultera i 6kad ersdttning (bonus), minskad ersittning (prisavdrag) eller
avdragen ersdttning (malus). Av 7.4.2 framgar bl.a. att for kvalitetsfaktorn ej
utford produktion (tdg- och multipelutbudskilometer) utgér malus om
[fordndringspriset per tagutbudskilometer 1 avsnitt 4.2 multiplicerat med
tva] kronor per ej utford tdgutbudskilometer samt malus om [fordndrings-
priset per multipelutbudskilometer i avsnitt 4.2 multipliceras med tva]

kronor per ej utford multipelutbudskilometer.

SJ har avseende utvirderingen av fordndringspriser bl.a. anfort foljande.
Eftersom de fordandringspriser som anges 1 anbuden avser bade 6kningar och
minskningar i1 produktionen, skapas ett starkt incitament for anbudsgivarna
att sitta mycket laga eller till och med negativa forandringspriser. Utvér-
deringsmodellen beaktar endast fordndringspriserna avseende prisokningar
som betalas av Milab till trafikutdvarna, trots att forandringspriserna ocksa
utgdr grunden for sdnkningar av ersittningen vid minskad produktion.
Daérutdver utgor storleken pa de offererade foréndringspriserna grund for
storleken pd de viten som trafikutovaren aldggs att betala till Médlab om
bestdlld produktion inte utfors. Om trafikutovaren har offererat noll kronor 1

fordndringspriser utgar inget vite vid trafikutovarens avtalsbrott vid icke
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utford produktion. Om trafikutovaren offererat negativa forandringspriser
ska Mélab betala vite till trafikutdvaren for trafikutovarens avtalsbrott vid
icke utford produktion. Anbudsgivares affarsméssiga risk att offerera en hog
grundersittning tillsammans med mycket laga forédndringspriser minskar
ocksé pa grund av att det &r mycket osannolikt i praktiken att Mélab
bestiller en vésentligt 6kad produktion. Detta eftersom den tillgéingliga
tagflottan for uppdraget samt sparkapaciteten redan utnyttjas nistintill
maximalt enligt trafikplanen och produktionsvolymen. Dessutom kan Mélab
inte vésentligen 6ka produktionen utan att trafikutdvaren enligt kontraktet
har ritt att pakalla omforhandling av grundersittning m.m. Inneborden av
utvirderingsmodellen dr darmed att en anbudsgivare kan premieras 1
utvirderingen trots att anbudet 1 realiteten inte dr det ekonomiskt mest

fordelaktiga.

De hypotetiska volymer som Mélab anger for sin utvdrdering av
forandringspriser dr vidare orealistiskt hdga. SJ instimmer 1 Mélabs
bedémning om att det inte dr sannolikt att behovet av trafik kommer att
minskas 1 Milardalen. Det ar dock realistiskt att utga ifran att
trafikproduktionen kommer att bli ldgre d4n den 1 upphandlingen angivna
grundvolymen. Enligt Mélabs principtidtabell pa vilken grunderséttningen 1
upphandlingen har baserats, krivs att 47 ER1 tag och 6 Reginatag ar i trafik
samtidigt under sdvdl morgon och eftermiddagsrusningen. Utover dessa
behdvs dven fordon for bl.a. trafikreserv. Trafikreserven motsvarar normalt
mellan 15-25 procent av fordonsflottan i trafiksystemen runt om 1 Sverige.
Reserven pa 15 procent &r snévt tilltagen men skulle kunna vara tillrackligt
savida Mélab inte bestimmer sig for att anpassa eller bygga om tdgen med
ndgon ny konfiguration. Sammantaget avser dessa volymer grund-
produktionen enligt uppdraget, dvs. innan ndgon eventuell 6kning av tag-
eller multipelutbudskilometer har bestillts. Det ar vidare osannolikt att alla
Mailabs tag fér plats pd jarnvédgsspédren ens vid den i upphandlingen angivna

grundproduktionen. For att tdgen ska fa kora pa de jarnvégsstrackor som
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ingdr i uppdraget behdver Trafikverket besluta om tilldelning av sa kallade
tdgldgen. Nagon sadan tilldelning har inte d4nnu skett. Mélabs principtabell
forutsétter att Trafikverket undantagslost kommer att bevilja Mélab en
perfekt tidtabell. Det dr mycket osannolikt att detta kommer att ske,
eftersom det dr en forhallandevis stor konkurrens om de tagligen som
Mailab forutsitter sig bli beviljad av Trafikverket. Milabs tidtabell bygger
vidare pa snabba vindningar av tagen pa flera platser. Om tidtabellen far ett
paslag med endast ndgra minuter kommer det inte att gé att kora trafiken
med snabba vindningar, utan det kommer att g ét ytterligare fordon for att
kora. Aven Trafikverkets rapport “Robusthetsanalys Svealandsbanan T22”
pekar pa att Mélabs principtabell for uppdraget &r mycket anstringd. En
tidtabell som brister 1 robusthet stéller forhdjda krav pé en fordonsreserv for
att kunna hantera hogst forutsebara och sannolika storningar i trafiken.
Tidtabellen kan bli mer robust genom tidstillagg, vilket kréver fler tdg for att
den 6nskade trafikvolymen ska kunna uppritthallas. Den tillgdngliga
tagflottan for uppdraget utnyttjas redan nistintill maximalt vid grund-
produktionen i uppdraget. Mgjligheten for Mélab att bestélla 6kad
trafikproduktion av trafikutovaren under uppdraget ér séledes ytterst
begrinsad. Det betyder att Milabs foreslagna tidtabell kommer att behdva
justeras vilket leder till antingen fordndrad trafik eller att fler fordon krdvs
for att kora den 6nskade trafiken. Om principtabellens hela trafikprogram
genomfors kommer trafiken att 6ka med cirka 30 procent jamfort med den
trafik som kors idag. Enligt SJ dr det osannolikt att Milab kommer kunna
bestdlla sd mycket trafik som foreslés i principtabellen, vilket avser grund-
produktionen i uppdraget. Ddarmed framstar det som néstintill uteslutet att
Milab dirutover skulle bestilla ytterligare 6kad produktion av tdgutbuds-
eller multipelutbudskilometer under tiden uppdraget pagar. Trots detta har
Milab i utvdrderingsmodellen tillmétt oproportionerligt stor vikt vid
fordndringspriserna. Ddrmed kan en anbudsgivare utan ndgon reell
affarsmassig risk offerera mycket ldga eller till och med negativa forén-

dringspriser. Laga fordndringspriser medfor dven minskade avdrag om
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Milab efterfragar en minskad produktion. Vidare behdver anbudsgivaren, ju
lagre forandringspriserna ér, betala desto lagre viten vid icke utford
produktion. Utvirderingsmodellen kan ddrmed manipuleras genom att sdnka
forandringspriserna och samtidigt hoja grundersittningen. Darmed far
trafikutovaren en garanterat hdgre ersittning och samtidigt ldgre avdrag och
Milab far darfor i realiteten betala ett hogre pris for vad som enligt
utvirderingsmodellen framstér som ett ligre anbud. Aven om Milab har
pastétt att det inte limnats anbud som har manipulerat utvarderings-
modellen, har detta inte styrkts. Utformningen av avtalsvillkoren for
forandringspriserna i kombination med att ett lagt fordndringspris premieras
vid utvdrderingen av anbuden, syftar inte till att mojliggdra att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas i upphandlingen. En
utviarderingsmodell som riskerar att leda till att den upphandlande
myndigheten dr forhindrad att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet dr oférenlig med LUK.

Milab anfor bl.a. f6ljande. Det erbjudna fordndringspriset utvirderas inom
utviarderingsmodellens kriterium “totalt anbudspris” pa sé sétt att det
erbjudna forandringspriset multipliceras med hypotetiska volymer som
Milab angivit. De hypotetiska volymerna anger viktningen av de olika
delpriserna. Detta &r ett vanligt forekommande sitt att utvirdera totalt
anbudspris nédr en upphandling omfattar flera delpriser. Det har i
upphandlingen erbjudits bade hdgre och ligre fordndringspriser dn vad SJ
erbjudit i sitt anbud. SJ:s pastdende om att metoden for utvéirdering av
fordndringspriser strider mot LUK for att dessa ligger till grund for
berdkningen av bade bonus och malus och att detta skulle skapa ett starkt
incitament for anbudsgivarna att erbjuda 14ga eller till och med negativa
forindringspriser ir dirmed felaktigt. Aven om utvirderingsmodellen i
ndgot hypotetiskt scenario kan manipuleras, s som SJ angett, dr detta inte

ett verkligt scenario. Leverantdrer som deltar i trafikupphandlingar &r
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seri0sa aktOrer som ldmnar seridsa anbud och det dr darfor inte relevant att

bedoma modellen baserat pé ett hypotetiskt extremscenario.

Vidare ar de trafikvolymer som uppgetts i upphandlingen satta utifran hur
Milab planerar att tagtrafiken ska se ut. Det finns inga planer pa att bestilla
trafik som dr ldgre dn grundvolymen. Milab bedomer att den trafikvolym
som angivits som referenspunkt dr den som kommer att aktualiseras under
avtalsperioden. Vad avser SJ:s pastdende om att det skulle vara osannolikt
att Mélab under avtalstiden skulle bestélla en vésentligt utokad produktion,
far Milab framhélla att detta pastaende bygger péa ett extremscenario med
visentliga utokningar. Extremscenarion ér inte en relevant utgdngspunkt. En
Okad produktion kommer att bli aktuell under avtalstiden och kan uppnés
inte bara genom fler avgéngar utan dven genom att koppla ihop fler fordon
for storre kapacitet. D dr det nddvandigt att utvirdera fordandringspriser 1
upphandlingen si att leverantorens ersittning under avtalstiden blir utsatt for
konkurrens. Det kan ocksa framhéllas att frivolymer (reglerat intervall inom
vilket grundvolymen kan dndras och forédndringspriserna tillimpas)
historiskt sett inte rickt till for den trafik som faktiskt har utforts. Det 4r inte
heller sannolikt att behovet av trafik skulle komma att minska 1 Mélardalen
som dr en av Sveriges mest expansiva regioner. Vad géller de faktorer som
SJ beskriver som yttre begrédnsningar kan Mélab konstatera att det &r fullt
mojligt att navigera dessa. Anbudsgivare kan planera sin verksamhet med
hansyn till fordonsreserver, lokforarbyten och regelbundet utforda
underhallsdtgdrder sa att det gar att leverera den av Mélab bestéllda trafiken.
Trafiken kan utformas pé olika sétt och anbudsgivarna har utformat egna
16sningar som gor det mojligt att realisera uppdraget. Vidare gar det dven att
oka trafikproduktionen 1 hogtrafik genom att kora ldngre tag. En sddan
okning av trafikvolymen utéver grundproduktionen dr bdde genomforbart
och sannolik. Den robusthetsanalys som SJ hdnvisar till initierades av Milab
for att mojliggora den trafik som nu upphandlas. Stora delar av de

forbattringsdtgiarder som hénvisas till har redan genomforts 1 syfte att
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forbattra linjens robusthet och punktlighet. Trafikverket har inte heller
indikerat att Svealandsbanan riskerar att bli 6verbelastad. Upphandlingen
har saledes baserats pa den trafik som Milab beddmer behdvs och dr mojlig

att genomfora.

Inte heller det forhallande att det som i avtalet kallas malus ar bestamt till
tva ganger det fordndringspris som anbudsgivare erbjudit i sitt anbud,
paverkar utvirderingsmodellens forméga att identifiera det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet 1 upphandlingen. Malus utvérderas inte eftersom malus
1 avtalet endast syftar till att sékerstélla att leverantoren utfor uppdraget. Det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet 1 en upphandling dr det anbud som
medfor att ett uppdrag faktiskt utfors med god kvalitet mot en konkurrens-
kraftig ersdttning och inte det anbud som ger hogst malus vid brister 1
utforande av uppdraget. Virdet av malus ar ocksé forsumbart 1agt i
sammanhanget. Under ett ir dr det cirka 1 procent av trafiken som behdver
stillas in pga. leverantdrens fel, vilket d4 kan aktualisera malus. Aven om
det ur ett ekonomiskt teoretiskt perspektiv skulle vara relevant att beakta
alla ekonomiska variabler sa har en upphandlande enhet enligt LUK stor
frihet att sjdlv utforma sin upphandling inom de ramar som ges av de
allminna principerna for offentlig upphandling. Eftersom virdet av malus &r

forsumbart 14gt, saknas anledning att utvardera det sarskilt.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten konstaterar att det av upphandlingsdokumenten
framkommer att fordndringspriser tillimpas vid flera olika tillfdllen. Dessa
tillimpas for att bestdmma erséttningen vid bdde kningar och minskningar
i produktionen och bl.a. for att bestimma vite till bestdllaren om trafik-
utdvaren inte utfor avtalad produktion. Fragan som forvaltningsrétten har att
ta stdllning till & om detta, 1 kombination med att ett 1agt fordndringspris

premieras vid utvirderingen, medfor att utvirderingsmodellen kan
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manipuleras och om detta har medfort att det finns risk for att det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte antas i upphandlingen.

Milab har angett att de trafikvolymer som uppgetts i upphandlingen ir satta
utifran hur Milab planerar att tagtrafiken ska se ut. SJ har ldimnat en
noggrann redogorelse till varfor det dr osannolikt att Mélab bestiller en
Okad produktion, utover grundproduktionen och att det dr &n mer realistiskt
att utgd ifran att trafikproduktionen kommer att bli ldgre dn den angivna
grundvolymen. Aven med beaktande av detta anser forvaltningsritten att
det, mot bakgrund av vad Milab har anfort och med beaktande av att denna
typ av ramavtal inte tidigare har upphandlats, inte dr visat att den grund-
produktion som angetts i kombination med utvéirderingsmodellen for
fordndringspriser, ger incitament till att sidtta mycket laga eller till och med
negativa fordndringspriser och pa sa sdtt manipulera utviarderingen.
Forvaltningsritten finner ddrmed att de omstédndigheter som SJ har dberopat
1 denna del, inte visar att utvirderingen har medfort att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet inte har kunnat identifieras. Det finns dirfor inte skél

for ingripande av upphandlingen pé grund av SJ:s invdndning i denna del.

Skada

Aven om forvaltningsritten har kunnat konstatera att upphandlingen
innehaller vissa brister i det konkurrensuppsdkande skedet kravs att SJ ska
kunna visa att bolaget har lidit eller riskerat att lida skada av de brister som

patalats.

SJ har till stod for att bolaget har lidit skada bl.a. anfort foljande. Det kan
inte uteslutas att priserna och utfallet i upphandlingen hade blivit
annorlunda om upphandlingsfelen inte forelegat. SJ har begrinsats att
konkurrera med priset och att limna sitt bista tdnkbara anbud. Kravet pé

rimliga och barkraftiga priser och risken for att anbudet forkastas, har haft
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en avhallande verkan pd SJ:s prissittning i upphandlingen. Utvérderings-
modellen &r vidare inte dgnad att utse det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. SJ har frantagits eller riskerat att frantas mojligheten att tilldelas
kontraktet i upphandlingen i verklig konkurrens med 6vriga anbudsgivare
och har dérfor lidit eller riskerat att lida skada av MALAB:s 6vertridelse av
LUK. Milabs péstaende om att SJ inte har lidit skada for att skillnaden
mellan SJ:s anbud och det vinnande anbudet 6versteg SJ:s totala prissdttning
for lagfrekvent underhall bygger pa felaktiga premisser. Pa grund av att
kravet pa rimliga och barkraftiga delpriser har en oklar innebord, har alla
anbudsgivare haft olika utgangspunkter vid utformningen av sina anbud. For
den anbudsgivare som tolkat prissittningskravet enligt dess ordalydelse,
som SJ, har det helt saknats utrymme for taktisk prisséttning pa grund av
risken att f4 anbudet forkastat. For den anbudsgivare som istéllet har tolkat
prissattningskravet som Maélab, blir utrymmet for taktisk prissédttning
mycket omfattande. De senare anbudsgivarna har otillborligt gynnats pa
bekostnad av de forstndmnda. Prisskillnaderna mellan anbuden fran bl.a.
MTR kan uppenbart 1 avgorande utstrackning bero pa dessa bristande och
olikbehandlande forutsittningarna for prissittning av anbuden. Darutdver
har delpriserna viktats felaktigt vilket har 6kat sarbarheten for osund taktisk
anbudsgivning, vilket ytterligare har spétt pa problematiken med skilda
utgangspunkter hos olika anbudsgivare om forutsittningarna for prissédttning
av anbud. Om upphandlingen hade genomforts pa ett korrekt sitt hade
forutséttningarna for att limna anbud Overlag varit annorlunda, vilket hade
paverkat utformningen av samtliga anbud och dédrmed potentiellt vilken

anbudsgivare som offererat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Det kan i ssmmanhanget inte heller bortses fran att anbudsutvérderingen
dven omfattade den erbjudna kvaliteten. MTR:s anbud inneholl ett samlat
paslag pa 80 miljoner kronor pa grund av kvalitetsbrister. Den stora
betydelsen som kvalitetsutvarderingen tillméttes i upphandlingen innebér att

en anbudsgivare som offererat en hogkvalitativ 16sning hade kunnat vinna
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upphandlingen dven med ett betydligt hogre pris &n MTR. Denna
omstandighet okar ytterligare sannolikheten for att utfallet i upphandlingen
hade blivit annorlunda om upphandlingsfelen inte forelegat. Mélabs
upphandlingsfel ger darfor var for sig och i vart fall sammantaget en
konkurrensbegriansande effekt och en utvarderingsmodell som inte ar 4gnad

att utse det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i upphandlingen.

Milab har bl.a. anfort foljande till stod for att SJ inte har lidit eller riskerat
att lida skada. Prisskillnaderna mellan de olika anbuden kan forklaras av att
upphandlingen dr konkurrensutsatt, vilket har resulterat 1 att anbudsgivarna
har inkommit med fyra olika anbud som skiljer sig it bade vad géller pris
och kvalitet. Det finns ddrmed inget fel 1 upphandlingsdokumenten som
orsakar skillnader 1 prissdttningen. Det kan dven noteras att MTR och en
annan anbudsgivare har fatt ett prispaslag om 12 respektive 8 procent pa
sina utvérderingspriser. Det dr en rimlig andel och motsvarar hur stora dessa
paslag brukar vara i dylika upphandlingar. Oavsett kvalitetspodng 1
utviarderingen hade MTR:s totala utvirderingspris efter prispaslag varit
lagst. SJ har endast generellt pastatt att kravet pa rimliga och bérkraftiga
priser begrdnsat SJ att konkurrera med priset och ldmna sitt bésta tinkbara
anbud. Detta talar emellertid inte pa ett konkret sétt for att det aktuella
kravet forsdmrat bolagets mdjligheter att laimna ett konkurrenskraftigt
anbud. Det har inte heller angetts pa vilket sitt bolagets anbud skulle ha sett
annorlunda ut om kravets syfte om att utvarderingsmodellen ska tas pa
allvar och leda till en serids prissittning utan forsok att taktisera modellen
skulle ha framgétt tydligare. SJ kan dérfor inte anses ha lidit eller kunna
komma att lida skada. Inte heller prissidttningen av 1agfrekvent underhall har
paverkat utvirderingsresultatet da det ror sig om en relativt liten del av det
totala utvdrderingspriset. SJ:s pris for allt 1dgfrekvent fordonsunderhall ar
cirka 60 miljoner medan skillnaden totalt mellan SJ:s anbud och vinnande
anbud #r cirka 200 miljoner. Aven om SJ:s pris for lagfrekvent underhall

skulle séttas till noll kronor skulle detta inte paverka utvirderingsresultatet.
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Det kan ddrmed konstateras att &ven om utviarderingsmodellen pa grund av
beaktande av visst lagfrekvent underhéll skulle anses mindre optimal, kan
det uteslutas att vare sig SJ eller ndgon annan anbudsgivare lidit eller
riskerat att lida skada pa grund av utvirderingsmodellens utformning i detta

avseende.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Nir ett pastatt fel i en upphandling dr av sddant slag att det har paverkat det
konkurrensuppsokande skedet dr skaderekvisitet forhallandevis lagt stallt

(jfr kammarritten 1 Stockholms dom den 12 juni 2020 1 mal 7398-19).

Vad avser kravet pd rimliga och bérkraftiga priser har SJ gjort géllande att
kravet har begrinsat SJ:s mdjlighet att konkurrera med priset och att limna
sitt basta tdnkbara anbud, eftersom det haft en avhallande verkan pa SJ:s
prissittning 1 upphandlingen. Med beaktande av att det saknats en definition
eller annan tydlig beskrivning i upphandlingsdokumenten om vad som avses
med rimliga och bérkraftiga delpriser och att Mélab gett kravet en annan
innebord @n vad som framgar av upphandlingsdokumentationen, anser
forvaltningsrétten att SJ:s mojligheter att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud
har paverkats negativt. Att det forelegat en stor skillnad totalt mellan SJ:s
anbud och vinnande anbudsgivares anbud medfor ingen annan bedémning,
eftersom kravet pa rimligt och barkraftigt har avsett en omfattande méangd
delpriser. Kravet har dirfor haft en betydande péverkan pa prissittningen.
Aven den hypotetiska viktningen av underhéllsatgirder, i kombination med
det stdllda kravet pé att ldmna rimliga och barkraftiga priser for bl.a.
samtliga underhallsatgirder, medfor att det finns en inte obetydlig risk for
att utvirderingen av det totala anbudspriset inte ger ett réittvisande resultat
och ddrmed inte det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Mot denna
bakgrund beddmer forvaltningsritten att SJ 1 vart fall har visat att det

riskerat att lida skada till f61jd av de angivna bristerna i det
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konkurrensuppsdkande skedet. Det finns dirfor skl att ingripa mot
upphandlingen mot bakgrund av vad SJ har anfort. SJ:s ansdkan om
overprovning ska dérfor bifallas pa sa sitt att upphandlingen ska goras om.
HUR MAN OVERKLAGAR

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

Eva Pedersen

Radman

Specialistforedraganden Narin Demirel har foredragit malet.
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Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

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

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

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

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

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

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 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 fo6r
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 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

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

Provningstillstand i kammarratten

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

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
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

sakerhetsomradet, 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 fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for overklagande for det allménna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

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

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

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

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

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla foljande uppgifter;

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

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

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

vk »n

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

www.domstol.se




