Stockholm den 8 maj 2025 Forvaltningsratten i Stockholm

Endast per e-post:
forvaltningsrattenistockholm@dom.se

Mal nr 9299-25

Yhrande i upphandlingsarende

Nobina Sverige AB (“Bolaget” eller "Nobina”) ./. Region Stockholm, Trafikn&dmnden
(“Trafikndmnden”)

Som ombud f&r Nobina inkommer vi med komplettering av tidigare ingiven ansékan om
Overprovning i enlighet med féljande. Samma definitioner som anvdénts i det tidigare
yttrandet kommer att anvéndas dven i detta yttrande om inget annat ségs.
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1.4.2

1.4.3

BAKGRUND OCH SAKOMSTANDIGHETER

Nobina vidhéller vad som anforts i ansékan om 6verprovning och utvecklar sin talan

enligt nedan.
Bolaget anvéander i detta yttrande samma definitioner som i ansdkan om éverprévning.

Om parterna

Region Stockholm &r, i egenskap av regional kollektivtrafikmyndighet i Stockholms lan,
ansvarig for kollektivtrafiken i lanet. For uppfyllandet av sitt ansvar for kollektivtrafik-
en ar det vanligt att den regionala kollektivtrafikmyndigheten upphandlar kontrakt
avseende de tjanster som behovs for kollektivtrafiken i lanet. Detta géller inte minst
inom Stockholms lan. Upphandlingen genomfors av Trafiknamnden inom Region
Stockholm enligt vid varje tid gdllande upphandlingslagstiftning och overlats efter
avslutad upphandling till SL, som ar ett av Region Stockholm kontrollerat aktiebolag
genom vilket kollektivtrafiken i lanet bedrivs.

Nobinakoncernen dr Nordens storsta kollektivtrafikforetag. Koncernen har 13 000
medarbetare och bedriver kollektivtrafik i Sverige, Danmark, Norge och Finland.
Nobina Sverige AB (Nobina) ar det rorelsedrivande bolaget for kollektivtrafik i Sverige.
Bolaget har sitt sate i Solna.

Trafikndmnden upphandlar busstrafik inom Stockholms Ian i omrade E46

Under borjan av 2024 meddelade Trafikndimnden att den hade for avsikt att upphandla
kollektiv busstrafik i Stockholms ldn inom omrade E46 Innerstaden och Lidingd. Upp-
handlingen skulle ske genom ett forhandlat forfarande enligt LUF, dar leverantérerna

forst skulle kvalificera sig.

Under varen 2024 inledde Trafiknamnden Upphandlingen och bjod in de pa forhand
kvalificerade leverantorerna, inklusive Nobina, att ldmna anbud, (se anbudsinbjudan i
bilaga 1). Respektive kontrakt skulle tilldelas den leverantoér som inkommit med det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med héansyn till basta forhallande mellan pris
och kvalitet.

Nar Nobina fick kinnedom om innehallet i upphandlingsdokumenten patalade Nobina
for Region Stockholm att villkoren i upphandlingsdokumenten var oskiliga och att an-
budsgivarna ddrmed inte kunde lamna jamforbara anbud utifran samma forutsattning-
ar.! I korthet var de upphandlade kontrakten oskéliga pa grund av i) att erséttnings-
modellen var ofdrutsebar och utom trafikutovarens kontroll, ii) att &ndringshanterings-
bilagan i avtalet innebar att trafikutdvaren inte fick ersittning for vasentligt okade kost-
nader, samt iii) att kraven pa dokumentation kopplad till social hallbarhet i praktiken

var omdjliga att uppfylla.

! Se t.ex. frdga 94 i FrGgor och svar, publik frfdga 6 november 2024 se bilaga 2.
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Pa grund av den betydande risk som ersattningsmodellen, andringshanterings-
bestammelserna och kraven pa social hallbarhet innebar f6r anbudsgivarna, meddelade
Nobina Trafikndimnden i november 2024 att Bolaget 6vervagde att inte lamna néagot
anbud i Upphandlingen.?

Bolaget forsokte ocksa vid upprepade tillfallen f6rmé Trafiknamnden att skapa balan-
serade kravspecifikationer och kontraktsvillkor inom ramen for “Fragor och svar”
under Upphandlingen, bl.a. genom att poangtera for Trafikndmnden att de oskéliga
avtalsvillkoren leder till svarigheter i att sakerstélla jamforbara anbud och att Upphand-
lingen inte nodvandigtvis leder till att kontraktet tilldelas den anbudsgivare som lamnat
det basta anbudet.?

Trots Nobinas forsok att paverka Upphandlingen till det battre — forst genom dialog,
sedan genom ”Fragor och svar” och dérefter ytterligare papekanden — var anstrang-
ningarna forgaves. Trafiknamnden ignorerade de brister som Nobina och andra
leverantorer i branschen patalade under en langre tid.

Nobina kan i realiteten inte heller avsta fran att lamna anbud. Uppdragsavtal E46 &r ett
av de storsta kollektivtrafikavtalen i den svenska busstrafiken. Upphandlingens betyd-
else, omfattning och vérde innebar i praktiken att det inte dr ett alternativ for Nobina att
avsta fran att delta i Upphandlingen, eller for den delen kommande upphandlingar i
Region Stockholm som Trafikndamnden genomfdr. Utifran Nobinas perspektiv hade
bolaget i praktiken alltsa inget annat val &n att delta i Upphandlingen och forsoka
paverka upphandlingsdokumenten genom &verproévning.

Nobina anséker om dverprévning for att uppna skdliga villkor

Vid tidpunkten for denna ansékan om 6verprovning har tilldelningsbeslut annu inte
meddelats. Det saknar dock betydelse, eftersom syftet med Nobinas 6verprovning ar att
fa till stand skaliga villkor for kollektivtrafiken i Region Stockholm alldeles oavsett
vilken anbudsgivare som vinner Upphandlingen.

Nobina anser att det upphandlade kontraktet strider mot LUF och att anbudsgivarna
inte har fatt mojlighet att [dimna anbud pa lika férutsattningar. Bolagets tidigare papek-
anden, genom tidig dialog med Trafiknamnden och genom “Fragor & svar”, har inte
vunnit gehdr. Nobinas dverprovning syftar till att forsoka paverka branschen for att
skaliga villkor for bedrivande av kollektivtrafiken i Region Stockholm ska rada. Detta
alldeles oavsett vilken anbudsgivare som vinner. I langden skulle det gynna bade
anbudsgivare, Region Stockholm, och resendrerna i kollektivtrafiken om den basta
anbudsgivaren vann Upphandlingen. Nobina anser ocksa att detta dr vad som krévs for
att uppratthalla det upphandlingsrattsliga regelverket i Upphandlingen.

Som framgatt dr det enda aterstdende alternativet for Nobina att uppna skaliga villkor i
det upphandlade kontraktet nu att dverprova Upphandlingen.

2Se fréga 86 i Frdgor och svar, publik frdga den 8 november 2024 se bilaga 2.

3Se t. ex. frdga 85 i Frégor & svar, publik frdga den 7 november 2024 se bilaga 2.
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CIVILRATTSLIGT OSKALIGA VILLKOR AR UPPHANDLINGSRATTSLIGT
OTILLATNA

Upphandlingsrattsliga principer kraver att upphandlingsdokumenten ska vara
viformade pa ett klart, precist och entydigt satt och darutéver vara
proportionerliga

Enligt 4 kap. 1 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantorer pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Kraven
i upphandlingen maéste ocksa vara forenliga med proportionalitetsprincipen, dvs.
kraven fér inte utformas pa ett oskaligt satt.

EU-domstolen har i en lang rad avgoranden uttalat att det foljer av principerna om
likabehandling och 6ppenhet att upphandlingsdokumenten ska vara utformade pa ett
klart, precist och entydigt satt for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
anbudsgivare ska kunna forsta den exakta innebdrden av dessa och tolka dem pa
samma satt.*

EU-domstolen har i malet Allianz Vorsorgekasse AG® motiverat kravet pa att
upphandlingsdokument ska vara klara, tydliga och entydiga pa foljande satt (var
understrykning):

“[Dlels for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska

kunna forstd den exakta rickvidden av dem och tolka dem pd samma sitt, dels for

att begrinsa den upphandlande myndighetens utrymme for eget skon och ge denna
myndighet en mojlighet att pd ett effektivt sitt kunna kontrollera om anbuden frin
anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna for det aktuella kontraktet [...]"

Syftet med kravet pa att upphandlingsdokumenten ska vara utformade pa ett klart,
precist och entydigt satt dr saledes bl.a. att anbudsgivarna ska kunna forsta den exakta
rackvidden av dem och tolka dem pa samma satt.

Hogsta forvaltningsdomstolen har 4 sin sida gjort foljande uttalanden i RA 2002 ref. 50:

"I det uppstillda kravet pd affirsmissighet [vilket motsvaras av 4 kap. 1 § LOU]
far anses ligga att ett forfragningsunderlag skall vara sd klart och tydligt utformat
att en leverantor pd grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande myndig-
heten tillmdter betydelse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell skall
vara sd utformad att den dr dgnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det
anbud som ir ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksd av gemen-
skapsrittens krav pd likabehandling, forutsebarhet och transparens”.

4Se bl.a. EU-domstolens dom i mdlen C-387/19, RTS infra and Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel, p. 35, C-309/18, Lavorgna Srl,
punkt 19, C-27/15, Pizzo, punkt 36, och C-42/13, Cartiera dell’Adda, punkt 44

5 EU-domstolens dom i mal nr C-699/17.

6 Se punkt 62 i domen.
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2.1.7

2.1.8

2.19

2.1.10

Av avgorandet framgar att den omstandigheten att upphandlingsdokumenten inte &r sa
klart och tydligt utformade att leverantorerna kan avgora vad den upphandlande enhet-
en tillmater betydelse vid upphandlingen utgor en 6vertrddelse av de grundldggande
principerna. Upphandlingsdokumenten maste saledes vara utformade sa att det ar tyd-
ligt hur bedomningen och utvarderingen av anbuden ska goras.” Utgangspunkten
gdllande kraven pa upphandlingsdokumenten &r, som EU-domstolen konstaterat i ovan
citerade rattsfall, att de ska kunna forstas av en “rimligt informerad och normalt omsorgs-
full” leverantor. Av RA 2002 ref. 50 framgar vidare att kraven som stlls pa att upphand-
lingsdokumentet ska vara tydligt utformat foljer av de grundlaggande upphandlings-
réttsliga principerna om likabehandling och 6ppenhet. Vidare kravs att upphandlingens
utformning ska leda till ett “rdttvisande resultat”.

Det som en rimligt informerad och normalt omsorgsfull leverantér forvantar sig av ett avtal
illustreras val av Hogsta domstolens dom i NJA 2021 s. 643 (Ramavtalet). I p. 14 i
Ramavtalet beskriver Hogsta domstolen utgangspunkten, for fragan om hur avtalet
skulle tolkas, att ett avtal ska “fylla en fornuftig funktion och utgéra en rimlig reglering av
parternas intressen”.

En rimligt informerad och normalt omsorgsfull leverantor, ur ett upphandlingsrattsligt
perspektiv, har rétt att férvanta sig av en upphandlande enhet att avtalsvillkoren i sin
helhet fyller en fornuftig funktion och att de utgor en rimlig reglering av parternas
intressen. Om avtalet vare sig ar fornuftigt eller rimligt, pa det satt som foljer av Hogsta
domstolens resonemang, finns det helt enkelt ingen mattstock som en rimligt inform-
erad och normalt omsorgsfull leverantor kan anvanda sig av for att forsta underlaget. I
en sadan situation dr upphandlingsdokumenten oférenliga med de grundlaggande
upphandlingsréttsliga principerna.

Som forvaltningsratten ocksa sjdlv konstaterat i sin dom i mal nr 15805-21 aligger det
upphandlande enheter att i upphandlingsdokumenten tillhandahalla ordentliga upp-
lysningar om det upphandlade uppdragets omfattning. Sddana uppgifter ar av stor
betydelse bland annat for leverantérernas majligheter att kunna lamna vél avvagda
anbud i forhallande till upphandlingsféremalet.

Sammanfattningsvis stills det hoga krav pa upphandlingsdokumenten. Dessa maste vara
utformade pa ett klart, precist och entydigt sitt, och kunna forstas av en rimligt inform-
erad och normalt omsorgsfull leverantdr samt vara dgnade att leda till ett rattvisande
resultat. Om upphandlingsdokumenten inte uppfyller dessa krav sker upphandlingen i
strid med de upphandlingsrattsliga principerna om proportionalitet, likabehandling och
Oppenhet.

7 Jfri detta avseende dven Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling - En kommentar, Norstedts gula bibliotek, 3 u., s.

264 f.
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2.2.6

Ett upphandlat avtal som &r oskaligt kan bli fdremal fér jamkning

LUF innehaller i princip inga uttryckliga bestimmelser i fraga om vilka 6msesidiga
forpliktelser parterna ska ha enligt ett upphandlat avtal, utan detta regleras med till-
ampning av allman avtalsritt.® De grundldggande upphandlingsrattsliga principerna
medfor dock i praktiken en begransning i upphandlande enheters handlingsfrihet i
fraga om det upphandlade avtalets innehall (se mer i efterféljande avsnitt).

Hogsta domstolen bekraftade i NJA 2021 s. 643 (Ramavtalet) att ett kontrakt som till-
kommit efter en offentlig upphandling inte utesluter tillimpning av allménna avtals-
réttsliga regler. Detta galler inte enbart tolkning av kontraktet, utan ocksa utfyllnad. Det
innebar att kontraktet kan kompletteras for det fall att en viss fradga inte blivit reglerad i
avtalet.?

Enligt 36 § avtalslagen far allman domstol jamka eller lamna avtalsvillkor utan avseende
om villkoret ar oskaligt med hansyn till dess innehall, omstédndigheterna vid dess
tillkomst, senare intréffade forhallanden eller omstédndigheterna i ovrigt.

Eftersom parternas dmsesidiga forpliktelser enligt ett upphandlat kontrakt ska regleras
med tillimpning av allmdnna avtalsrattsliga regler foreligger inte ndgot hinder mot att
forandra kontraktets innehall med stod av 36 § avtalslagen om kontraktet ar oskaligt.!

I forarbetena till 36 § avtalslagen finns atskilliga uttalanden om nar ett villkor ska anses
vara oskaligt. Nagot som sarskilt framhalls &r att ett villkor som ger ena parten en
"ensidig beslutanderitt” eller som ”ligger all makt i den dverligsna partens hand” kan vara
oskdligt.”! Om ett avtalsvillkor strider mot gott affarsskick talar mycket for att det ocksa
ar oskaligt, sarskilt om den part som forfordelas av villkoret ”stdr mer eller mindre rittslos
och utldmnad dt motpartens godtycke” 12 I beddmningen av om jamkning ar pakallad ska
héansyn ocksa tas till obalans i vardet av forméanerna pa 6mse sidor om avtalsforhall-
andet.”® Denna grund for oskalighet blir sdrskilt relevant vid langvariga avtal.™

Tillampning av 36 § avtalslagen hindras inte av att en underldgsen part vid avtalets
ingdende var medveten om att det forelag eller kunde komma att intraffa omstandlig-
heter som innebdr att ett avtalsvillkor ar eller blir oskaligt. En underlagsen part kan
exempelvis av ekonomiska skal anse sig vara tvungen att inga avtal och kan dven i
sadana fall fortjana skydd.'> Hartill kan @ndrade forhallanden (t.ex. ovantat stark
prisuppgang) vara ett sarskilt skal till att tillampningen av ett villkor blir oskalig.16

8 Se prop. 2015/16:195s. 513 f.
?Se NJA 2021 s. 643, p. 14.

10 Se bl.a. Morawetz, 36 § avtalslagen och férbudet mot vasentliga féréndringar av villkoren i offentliga kontrakt, i Juridisk tidskrift,
Hafte nr12014/15, s. 88-104.

1 Prop 1994/95:17 5. 19 och prop. 1975/76:81 s. 39.

12Prop 1975/76:81 s. 44.

13Se prop 1975/76:81 s. 42.

14 Se K. Gronfors och R. Dotevall Avtalslagen — En kommentar, kommentaren till 3 kap. 36 §, avsnitt 11, version 6, JUNO.
15 Jfr prop 1975/76:815. 104 f.

16 Jir J. Axhamn m.fl., Andrade férhdllanden (2022), s. 15.
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2.3.6

Om villkoren i ett upphandlat kontrakt &r alltfor obalanserade till fordel for den upp-
handlande enheten finns alltsa en mojlighet for anbudsgivaren att jamka det upphand-
lade kontraktet med stod av 36 § avtalslagen.

Et avtal som sannoliki kommer att behoéva jamkas strider mot de
upphandlingsratisliga principerna

Syftet med upphandlingslagstiftningen ar att framja fri konkurrens. Nar en upphand-
ling utformas pa ett satt som aktivt forhindrar leverantdrerna fran att kunna lamna
konkurrenskraftiga anbud baserat pa den upphandlande enhetens faktiska behov,
forfelas hela syftet med upphandlingslagstiftningen.

Eftersom det dr den upphandlande enheten som bestimmer avtalsvillkoren fore-
kommer det inte séllan att upphandlade kontrakt dr patagligt obalanserade till den
upphandlande enhetens forman. Om de kommersiella villkoren som utannonseras ar
for bestallarvanliga och avviker i alltfor hog grad fran vad som kan anses vara mark-
nadsmadssiga avtalsvillkor kan anbudsgivarna i och for sig vélja att inte lamna nagot
anbud.

Det alternativet dr dock i praktiken inte ett realistiskt alternativ for anbudsgivare som
verkar inom branscher vars verksamhet i princip uteslutande bygger pa avtal med
offentlig sektor och dédr den upphandlande enheten har dominerande stéllning pa
marknaden. I de fallen har anbudsgivarna i princip inte ndgot annat val dn att lamna
anbud, trots att villkoren framstar som oskaliga.

Den kommersiella verkligheten gor dérfor att anbudsgivare lamnar anbud och prissatter
dem légre, trots att de anser att villkoren &r oskéliga. Det later sig goras da anbudsgiv-
aren kan anta att den kommer att kunna uppna béttre avtalsvillkor &n vad som faktiskt
framgar i upphandlingsdokumenten i handelse av tilldelning av kontraktet. Andring-
arna kan ocksa astadkommas pé i huvudsakligen tva satt:

o anbudsgivaren kommer 6verens med den upphandlande enheten om
eftergifter genom ingaende av tilldggsavtal eller genom att inte tillimpa
kontraktet fullt ut, alternativt

o anbudsgivaren driver en process for att jamka oskéliga avtalsvillkor med
stod av allménna avtalsréttsliga regler.

Att anbudsgivaren raknar med att parterna senare kan komma dverens om avsteg fran
de upphandlande avtalsvillkoren gor bade att anbudet trots allt ldmnas in och att
anbudspriset kan vara lagre d4n vad som motsvarar den bedomda risken. Anbudsgivaren
kan dérutover rakna med ventilen domstolsprovning for att astadkomma en jamkning
av avtalet, om parterna inte skulle komma Gverens om avsteg. Darmed innebar alltsa
alltfor bestallarvénliga avtalsvillkor att anbudsgivarna inte péa féorhand kan veta vilket
innehall det upphandlade kontraktet i slutindan kommer att fa.

Denna osdkerhet innebar i sin tur att upphandlingsdokumenten inte uppfyller kraven
pa att vara klart, precist och entydigt formulerade, vilket &r i strid med principerna om
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2.3.8

239

2.4

3.1

3.1.1

3.1.2

oppenhet och likabehandling i 4 kap. 1 § LUF. Med andra ord, sddana upphandlings-
villkor som kraver att anbudsgivarna spekulerar i huruvida det foreligger legala forut-
sdttningar for jamkning, och vilket innehall kontraktet kommer att ha efter en eventuell
jamkning, faller langt utanfor vad som kan férvantas av en rimligt informerad och
normalt omsorgsfull leverantor, jfr ovan avsnitt 2.1.

Legala bedomningar av fragan om ett avtalsvillkor kommer att bedomas oskaligt eller
inte ar mycket komplexa till sin natur. Den typen av bedomning tillhor inte de normala
riskbedomningar som en anbudsgivare kan férvéantas gora infor en offentlig upphand-
ling. Anbudsgivarna kommer att gora helt skilda bedomningar av i vilken mén de eko-
nomiska riskerna i upphandlingen férmildras av méjligheten till jamkning av avtalet.
Vissa anbudsgivare kan komma att i vasentlig man beakta denna majlighet vid sin
prissdttning, medan andra anbudsgivare av olika skél kanske inte gor det alls.

Nar den ena parten exempelvis ensidigt kan dndra den andra partens kontraktsatag-
ande utan att utge ersittning for den merkostnad som forandringen medfor kan det
konstateras att avtalet knappast kan sagas fylla en fornuftig funktion och att det inte
utgor en rimlig reglering av parternas intressen. En sadan reglering ar oskélig i den
mening som avses i 36 § avtalslagen, och det &r helt enkelt inte en sddan avtalsstruktur
som en rimligt informerad och normalt omsorgsfull leverantor har ratt att forvénta sig
fran en upphandlande enhet. Ett annat sitt att uttrycka det ar att nar grund for jamk-
ning foreligger, foreligger ocksa en overtrddelse av de grundldggande upphandlings-
rattsliga principerna.

Forutsattningarna for Upphandlingen blir alltsa otydliga i strid med 6ppenhetsprin-
cipen, och denna osdkerhet och svarighet i att kalkylera ett anbudspris resulterar i ett
upphandlingsforfarande diar anbuden inte &dr jamforbara. Nar anbuden inte &dr jamfor-
bara pa grund av brister i upphandlingsdokumentationen, dr det omgjligt att behandla
anbudsgivarna pa ett likvardigt satt, vilket strider mot likabehandlingsprincipen.

Utgangspunkten ar saledes att upphandlingsdokumenten ska vara fullstandiga, tydliga,
fornuftiga och rimliga, och inte far lamna utrymme for tvivel eller osdkerhet om forut-
sattningarna for upphandlingen.

UPPDRAGSAVTALET AR OSKALIGT OCH STRIDER MOT DE
UPPHANDLINGSRATTSLIGA PRINCIPERNA

Inledning

Bolaget har redogjort for sakomstandigheterna i ansékan om overprévning i avsnitt 1
ovan, och for de rattsliga utgdngspunkterna i avsnitt 2 ovan. I det foljande kommer
Bolaget att redogora for innehallet i det upphandlade kontraktet (bilaga 3, “Uppdrags-
avtalet”), varfor villkoren ar oskaliga, och varfor detta innebér att de upphandlings-
réttsliga principerna asidosatts.

Nobina anser att Uppdragsavtalet i flera avseenden strider mot LUF och mot de upp-
handlingsrittsliga principerna. I korthet foreligger foljande brister i Uppdragsavtalet:

9/26



3.1.3

3.14

3.1.5

3.1.6

3.2

3.2.1

o Erséttningsstrukturen innebar att trafikutovaren star den ekonomiska risken for
att Trafikndimnden dndrar uppdragets omfattning och lokalisering.

o Andringshanteringsbilagan innebir att trafikutdvaren star den ekonomiska risken
for handelser som orsakas av Trafikndmnden, och for att ersattningsmodellen sléar
fel.

o Avsaknaden av méjlighet for trafikutdvaren att fa ersattning for ckade kostnader

under (den eventuellt mycket langa) tiden mellan anbudsinlamnande och ikraft-
tradandet av Uppdragsavtalet innebar att Trafikutdvaren star den ekonomiska
risken for bl.a. prisuppgangar pa fordonspriser.

o Kraven som stélls pa elbussar vad galler social héllbarhet innebar att det ar
trafikutovaren som star den ekonomiska risken for att fordon finns pa plats,
samtidigt som Trafikndmnden har ensidig bestimmanderitt i fraga om
trafikutovarens fordonsbestallning godkanns.

I f6ljande avsnitt beskriver Bolaget hur var och en av dessa aspekter var for sig innebar
en skev riskfordelning som innebar att upphandlingsdokumenten &r oproportionerliga
och dartill inte ar upprattade pa ett klart, precist och entydigt satt, varfor anbudsgivarna
saknar majlighet att lamna anbud pa likvardiga villkor. I dess nuvarande skick kan
utformningen av Upphandlingen inte anses leda till ett sadant rattvisande resultat som
kravs enligt Hogsta forvaltningsdomstolens rattspraxis.

I kombination med varandra blir riskfordelningen i Uppdragsavtalet exponentiellt
varre, och sannolikt kommer Uppdragsavtalet att behova jamkas med stdd av allménna
avtalsrattsliga regler. Detta utgor dock en mycket komplex beddmning som inte faller
inom vad en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare kan ta i beakt-
ning vid prissattning av anbudet. Aven av det skilet brister upphandlingsdokumenten i
forhallande till kraven som foljer av de grundlaggande upphandlingsréttsliga princip-
erna om proportionalitet, likabehandling och 6ppenhet.

Uppdragsavtalet ar alltsa utformat i strid med de grundlaggande upphandlingsratts-
liga principerna om proportionalitet, likabehandling och 6ppenhet.

Upphandlingens utformning i kombination med den starka stillning som Trafiknamn-
den har pa marknaden for kollektivtrafik i Region Stockholm (och Trafikndamndens
stora inkdpsvolymer dven sett till den totala nationella marknaden) innebér ockséa en
overtrddelse av konkurrensprincipen i 4 kap. 2 § LUF.

Ersattningsmodellen innebdr att trafikutévaren kan fa vasentligt 6kade kostnader
utan kompensation

Ersattningen till trafikutdvaren regleras i Bilaga 9 till Uppdragsavtalet (”Ersattnings-
bilagan”), bilaga 4. I korthet innebar ersattningsmodellen att trafikutovaren erhaller
ersattning dels for antalet utférda utbudskilometer, dels for antalet validerade biljetter.
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3.2.2

3.2.3

324

3.2.5

3.2.6

3.2.7

3.2.8

Vid trafikstart bedoms ca 30 procent av trafikutovarens ersattning utgoras av s.k. ”VBP-
ersdttning”.’” VBP-erséttning ar en incitamentsbaserad erséttning som innebaér att trafik-
utovaren erhéller ett visst antal kronor for varje resendr som validerar sin biljett.'8

Merparten av trafikutovarens ersattning utgors dock av s.k. “Produktionsersattning”.
Produktionsersattningen utgar fran ett pa forhand bestaimt antal utbudskilometer, och
justeras sedan utifran den faktiska trafikproduktionen som bestills.

o

Utover detta kan trafikutovaren fa bade bonus och viten baserat pa ”Kvalitetsfaktorer”
som kundndjdhet och punktlighet. Trafikutdvaren kan dessutom erhalla Uppstartser-
sattning for en val genomford trafikstart.!

Trafikutovaren erhaller alltsd ingen ersattning for tidsatgang, att ha fordon i bruk, for
drivmedel, eller f6r andra kostnader. Trafikutdvarens ersittning regleras inte nar den
totala tidsatgangen av uppdraget (tidtabellstid) fordndras, utan endast nér antal utbuds-
kilometer forandras. Enkelt uttryck resulterar en stillastaende buss inte i fler utbudskilo-
meter, men den stillastdende bussen innebar fortfarande dkade kostnader for trafikutov-
aren.

Samtliga kostnader prisas naturligtvis in i anbudet. Ett lagt anbudspris forutsatter alltsa
att trafikutovaren kan utfora ett hogt antal utbudskilometer med laga kostnader for
personal, bussar och drivmedel. En lag framkomlighet och lag genomsnittshastighet
resulterar i 6kade kostnader for trafikutdvaren, i form av framfor allt personalkostnader
och drivmedelskostnader. Lag framkomlighet kan exempelvis bero pa den 6kade fortat-
ningen av Stockholm, men dven koer vid rusningstrafik, olyckor eller vagarbeten. Var i
trafikomradet bussarna ska trafikera har en stor paverkan pa dessa omstandigheter.

Upphandlingen avser som namnts ovan busstrafik i Stockholms innerstad. Detta &r ett
geografiskt omrade som i allménhet ar utsatt for risk for lag framkomlighet och lag gen-
omsnittshastighet. Det stora problemet i detta avseende ar dock att denna riskbild vari-
erar Over tid, beroende pa bl.a. politiska beslut om satsningar pa infrastruktur eller om-
strukturering av trafikfloden. Ett enda enskilt sddant beslut kan fa omfattande konse-
kvenser for I1onsamheten for uppdraget, och trafikutovaren saknar saval mojlighet att
Overblicka dessa potentiella risker som mojlighet att fa ersattning for de merkostnader
som Trafiknamnden (i enlighet med Uppdragsavtalet) ensidigt kan bestimma sig for att
overviltra pa trafikutdvaren.

Samtidigt som trafikutovarens ersattning huvudsakligen baseras pa antalet utbuds-
kilometer, dar det Trafiknamnden som anvisar hur uppdraget ska utféras.? Dessutom
kan trafikutovaren vara skyldig att utfora tjanster som inte uttryckligen beskrivs i
Uppdragsavtalet i enlighet med “Trafikutovarens helhetsansvar”.2!

7 Se punkten 1 i Ersattningsbilagan.

18 Se punkten 2.3 i Ersattningsbilagan.

12 Se punkten 9 i Bilaga 14A.

2 Se bl.a. punkten 3.2 i Uppdragsavtalet.

21 Se punkten 1.2 i Uppdragsavtalet.
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3.29

3.2.10

3.2.11

3.2.12

3.2.13

3.2.14

3.2.15

Nar Trafikndamnden bestaimmer omfattningen av eller dndrar uppdraget erhaller
trafikutovaren erséttning pa samma satt som beskrivits ovan, dvs. huvudsakligen
baserat pa antalet utbudskilometer.

Det star alltsa Trafikndmnden fritt att dndra trafikbestallningen pa ett sitt som innebar
att framkomligheten och genomsnittshastigheten paverkas negativt (t.ex. att betydligt
storre delar av bussturerna ska genomforas i trafiktdta omraden eller att fler bussar ska
anvéndas for en viss vagstracka), samtidigt som trafikutovaren inte erhaller ersittning
for sina 6kade kostnader.

De ovan namnda problemen kan illustreras med foljande exempel. Om genomsnitts-
hastigheten forsamras med fem procent jamfort med dagens lage till foljd av att Trafik-
ndmnden beslutar om en dndring, kostar det i E46 ca 11,4 miljoner kr/ar i 6kad forarlon
for att kora samma turlagda trafik. Detta samtidigt som trafikutdvarens ersattning
forblir densamma eftersom den i all véasentlighet baseras pa antalet utforda kilometer.
Trafikutovaren star séledes all risk for eventuella 6kade kostnader som kréavs for att
utfora trafiken. Detta galler 4ven nar Trafiknamnden sjdlv fororsakar den 6kade
kostnaden.

Detta kan likstdllas med att taxametern i en taxibil skulle staingas av sé snart taxibilen
star stilla. Dvs. att taxiforaren skulle tvingas sta all risk for radande trafiksituation
genom att alltid fa lika mycket betalt for att kora samma stracka, oavsett hur lang tid det
tar och hur mycket det faktiskt kostar att genomfora resan (dven i de fall stillastaendet,
den 6kade tidsatgangen och den 6kade kostnaden beror pa kunden sjélv!). En sadan
ersattningsmodell hade varit uppenbart oskalig, och i stéllet anvander taxametern en
kombination av tid och korstracka for att berdkna priset for en resa. Med en sadan
ersattningsmodell uppnas en rimlig riskférdelning mellan parterna.

Anbudsgivarna poangterade for Trafikndmnden under Upphandlingen att ersattnings-
modellen inte var rimlig eftersom den styrs i hog utstrackning av omstandigheter som
trafikutovaren inte har nadgon kontroll 6ver.?? Kritiken resulterade dock inte i nagra
andringar i Uppdragsavtalet av Trafiknamnden.

Eftersom Trafikndmnden kan anvisa trafiken pa ett satt som innebar ckade kostnader
utan att utge en 0kad ersattning till trafikutovaren, samtidigt som det ar omojligt att
forutse i vilken omfattning detta kommer att ske, ar Uppdragsavtalet inte utformat pa
ett klart, precist och entydigt sitt. Eftersom anbudsgivarna kommer gora helt skilda
riskbedomningar i detta avseende resulterar detta i att anbuden inte kommer vara
jamforbara, och att den upphandlande enheten inte kan jamfora anbuden pa ett likvard-
igt satt. Redan pé grund av otydligheten i ersiattningsmodellen trads alltsd de upphand-
lingsrattsliga principerna om likabehandling och 6ppenhet i 4 kap. 1 § LUF fornér.

I tillagg till det finns en hog sannolikhet att avtalsvillkoren kan jamkas. I enlighet med
Hogsta domstolens réttspraxis skulle sannolikt grund for jamkning foreligga om kost-

22 Se t.ex. frdga 110 i Fradgor & svar, publik frdga den 28 november 2024.
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naderna vasentligt 6kar till f6ljd av Trafiknamndens beslut, utan att erséattningen till
trafikutdvaren okar. Detta eftersom den ena parten ensidigt tillgodogor sig en storre
prestation fran sin motpart utan att ge nagot i utbyte.?> En sddan pataglig obalans kan
inte forstds som nagot annat an en oskalig och oférnuftig reglering av parternas intress-
en i avtalet, vilket (som ovan namnts) samtidigt innebar att kraven ar oférenliga med
proportionalitetsprincipen i 4 kap. 1 § LUF.

3.2.16 Aven om det framstar som sannolikt att avtalsvillkoren kan jamkas pa avtalsrittslig
grund, kan resultatet av en sadan jamkning dock inte forutses. 36 § avtalslagen innebar
att avtalsvillkor kan asidoséttas eller jamkas tills avtalet inte langre ar oskaligt, men det
gar inte att pa forhand saga hur avtalet kommer att se ut efter jamkningen. Dessutom
hor inte sddana legala spekulationer till de omstandigheter som en anbudsgivare har att
beakta vid prisséttning av sitt anbud. Aven av detta skal strider ersittningsmodellen
mot de upphandlingsrattsliga principerna om proportionalitet, likabehandling och
Oppenhet i 4 kap. 1 § LUF.

3.3 Anbudsgivaren star all risk mellan anbud och Uppdragsavtalets ikrafttrdédande

3.3.1 Uppdragsavtalets ikrafttraidande regleras i punkten 14.1.1 i Uppdragsavtalet. Utover att
parterna undertecknat avtalet forutsatter avtalets ikrafttradande bl.a. att tilldelnings-
beslutet i den upphandling som foregick ingdendet av Uppdragsavtalet inte resulterat i
lagakraftvunnen dom som innebar att upphandlingen ska rattas eller goras om, samt att
trafikutovarens anmalan till myndigheten Inspektion for strategiska produkter (ISP)
lamnats utan atgard eller godkénts. Ingen anbudsgivare kan déarfor med sakerhet veta
hur lang tid den &r bunden av anbudet. Samtidigt saknas mojlighet for trafikutovaren
att fa ersattning for 6kade kostnader.

3.3.2 Regleringen kring anbudets giltighetstid innebar att anbudsgivarna ar bundna av sina
anbud under en mycket lang tid. Trafikutdvarens anmalan till ISP kan fordrdja denna
tidsperiod ytterligare.

3.3.3 Avsnitt 4 i Ersattningsbilagan reglerar majligheten till indexupprékning av avtalade
priser. I dessa bestimmelser anges att priserna endast kan justeras under Avtalstiden,?*
samt att ingen indexreglering sker av Uppstartsersattningen?. Det dr den enda index-
upprakningen som finns reglerad i Uppdragsavtalet.

3.34 Trafikutovaren saknar dock i 6vrigt mojlighet att fa erséttning for prisuppgangar som
sker efter anbudsinlamnande och ikrafttradandet av Uppdragsavtalet. Det galler
exempelvis risken for att leveransofferter avseende fordon for uppdraget och annan
nodvandig utrustning 16per ut. Detta géller aven nar tidsutdrakten inte beror pa

trafikutovaren.

3.35 Kontraktet inkluderar inte ndgon form av mekanism som mojliggor att den ekonomiska
jamvikten mellan bestéllare och leverantor kan bibehallas, &ven om kontraktssignering

2 Jfr t.ex. NJA 2005 s. 142.
24 Se punkten 4.1 i Ersattningsbilagan.
25 Se punkten 2.1 i Ersattningsbilagan.
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fordrojs till £6ljd av en utdragen Sverprovningsprocess. En afférsmaéssig, balanserad och
skélig ordning hade varit att trafikutovaren dgde rétt till kompensation for 6kade kost-
nader till f6ljd av tidsutdrakt som ligger utom trafikutdvarens kontroll. Den totala fran-
varon av sadana villkor i Uppdragsavtalet forstarker bilden av att riskfordelningen ar
obalanserad och oskalig.

3.3.6 Anbudsgivarna patalade, inom ramen for Fragor & svar, att det var oskaligt att trafikut-
Ovaren behover sta risken for prisokningar som sker under tiden mellan anbudsgivarens
anbud och Uppdragsavtalets ikrafttradande.?¢ Trafiknamnden hérsammade inte
kritiken, utan stod fast vid den tidigare regleringen.

3.3.7 Eftersom all risk for tiden mellan anbud och avtalets ikrafttradande forldggs pa anbuds-
givaren, samtidigt som det ar omdjligt att forutse om risken kommer att forverkligas, ar
Uppdragsavtalet oskaligt utformat, och darmed ofdrenligt med proportionalitetsprin-
cipeni4 kap. 1 § LUF.

3.3.8 Anbudsgivarna kommer sannolikt att gora helt olika beddmningar avseende riskens
forverkligande, vilket dock inte dr synligt for den upphandlande enheten. Anbuden kan
darmed inte jamforas pa ett likvardigt satt. Uppdragsavtalet strider alltsa &ven mot
principerna om likabehandling och 6ppenheti4 kap. 1 § LUF.

3.3.9 I en situation dar det forflyter flera ar fran avgivande av slutligt anbud och avtalets
ikrafttraddande &r det sannolikt oskéligt att all risk for anbudsforutsattningarna och
prisstegring pa nyttigheter forlaggs pa trafikutovaren nar skalet till tidsutdrakten legat
helt utom trafikutovarens kontroll. I NJA 2021 s. 245 forklarade Hogsta domstolen
exempelvis att om ett kontrakt ingas langt fore den berdknade tidpunkten for avtalsstart
kan ocksa de forutsittningar och férhallanden som forelag vid ingdendet av avtalet
komma att fordndras pa ett avgorande sitt. | sidana situationer kan det enligt Hogsta
domstolen bli aktuellt att tillimpa allmédnna avtalsrattsliga grundsatser, inklusive
bestammelserna i avtalslagen om réttshandlingars ogiltighet.

3.3.10 Uppdragsavtalets villkor i detta avseende kan alltsa komma att jamkas. En rimligt
informerad och normalt omsorgsfull leverantor kan dock inte forutse och prissétta de
legala forutsattningarna och konsekvenserna av en sadan eventuell jamkning av Upp-
dragsavtalet, och dven av det skélet strider Uppdragsavtalet mot principerna om
proportionalitet, likabehandling och 6ppenhet i 4 kap. 1 § LUF.

3.4 Andringshanteringsbilagan &r oskdlig eftersom den i flera fall leder till att trafik-
utévaren inte kommer att f& kompensation trots vasentligt 6kade kostnader

3.4.1 Under vissa forutsittningar kan en part ha ratt att uppta férhandling om justering av
ersattningen enligt Uppdragsavtalet. Detta regleras i Bilaga 11 till Uppdragsavtalet
(" Andringshanteringsbilagan”), se bilaga 5. Nedan foljer en beskrivning av
avtalsvillkoren av Andringshanteringsbilagan.

2 Se frdga 88 i Fragor och svar, publik frdga den 8 november 2024, bilaga 2.
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34.2

3.4.3

3.4.4

345

3.4.6

34.7

3.4.8

Ratt till ersattning endast ndr hdndelse nar visst troskelvdrde och endast for direkta,
skdliga och verifierade kostnader

Enligt punkten 5.2 i Andringshanteringsbilagan kan en part ha ritt att uppta férhand-
ling angéende justering av ersattningen vid en handelse som medfor &ndrade forutsatt-
ningar, om ndmnda hédndelse inte var beslutad eller rimligen borde ha kéants till av
parten vid tidpunkten for slutligt anbud.

Handelsen maste dven innebdara en visentlig kostnads- och/eller intdktspaverkan for
parten. Med detta begrepp avses en hdandelse som ger upphov till en arlig nettopa-
verkan motsvarande ett belopp om minst tva procent av arsomséttningen for
Uppdragsavtalet.

Troskeln om tva procents drsomsattning innebar att trafikutdvaren tvingas sta en sorts
sjalvrisk for handelser som inte nar upp till troskelvardet, trots att trafikutdvaren i fler-
talet fall inte har ndgon som helst kontroll 6ver sddana férandrade omstandigheter.

Trafikndimnden har exempelvis uppskattat det arliga kontraktsvardet for E46 till 1,4
miljarder kronor. Baserat pa den forviantade omséttningen per ar innebar det alltsa att
paverkan behover uppga till 28 miljoner kr/ar for E46 for att en “handelse” enligt And-
ringshanteringsbilagan ska ge rétt till forhandling. Det bor sérskilt noteras att varje héan-
delse ocksa rdaknas var for sig, och att flera olika handelser inte far kumuleras for att na
upp till tvdprocentsgransen — trots att det kan rora sig om mangmiljonbelopp i oforutse-
bara kostnader for trafikutovaren.

Det ska dven noteras att det rader otydlighet kring vad som ska anses utgora ”andrade
forutsattningar, andringar och/eller anpassningar av [u]ppdraget” da detta ska bedomas
i det enskilda fallet och med hansyn till aktuella omstandigheter. Ytterst ar det Trafik-
namnden som avgor om forutsattningar for forhandlingar ar uppfyllda i det enskilda
fallet.

Aven nir troskelvirdet uppnas och ritt till justering foreligger, s har trafikutdvaren
endast ratt till ersattning for direkta, skiliga och verifierade kostnader.?8 Rétt till kompen-
sation fOr paslag eller vinstmarginal, kostnader som ar svara att verifiera eller som inte
beddms ”skaliga” av Trafikndmnden foreligger inte. Inte heller far trafikutovaren rakna
in effekt pa poster som bonus och viten sdésom ”ekonomisk paverkan”, utan endast
paverkan pa faktiska kostnader.

Trafikutovaren kan sakna ratt till ersattning aven nar Trafikndmnden orsakar handelser
som har en stor paverkan pa trafikutévarens kostnader

Vidare fortydligar punkten 3.1 i Andringshanteringsbﬂagan att trafikutOvaren inte har
ratt till omférhandling vid ”pdverkan pd Uppdraget innebirande anpassningar av Uppdraget

27 Se punkten 5.4 i Andringshanteringsbilagan.

2 Se punkten 6.4 i Andringshanteringsbilagan.
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med anledning av "byggstok” under Avtalstiden” .?® Vad som avses med “byggstok” framgar
av punkt 3.1.2 i Uppdragsavtalet.

"Exempel pd sddana bygg- eller infrastrukturprojekt som omfattas av "byggstok”
skulle kunna vara, men dr inte begrinsat till, utbyggnad av tunnelbanan, arbeten
vid Slussen och bussterminalen i Katarinaberget, arbeten med Roslagsbanan,
forlingning av Sparvig City, liksom arbeten i centrala Stockholm. Trafikutovaren
dr sdrskilt medveten om den stora méingden bygg- och infrastrukturprojekt inom
Avtalsomrddet och om sin skyldighet att vidta erforderliga dtgirder och ligga om
trafik i syfte att sikerstilla en dndamdlsenlig trafiklosning inom ramen for

Uppdraget.”

3.4.9 Dessa handelser kdnnetecknas av att de (i) ligger utanfor leverantdrens kontroll, (ii)
nastan uteslutande ligger inom Trafikndmndens kontroll eller i vart fall inte kan
paverkas av leverantdren och (iii) med stor sannolikhet kommer att paverka den
busstrafik som tillhandahalls i nérhet till dessa omraden. Det ar fraga om omfattande
ombyggnationer som med stor sannolikhet kommer leda till kraftiga fordyringar, men
som trafikutovaren inte har ndgon mdajlighet att kvantifiera i forvag.

3.4.10 P& motsvarande sétt galler att trafikutovaren inte har ratt till justerad ersattning vid
driftsattande av bygg- eller infrastrukturprojekt som trafikutévaren rimligen borde ha
ként till enligt punkten 3.1 b i Andringshanteringsbilagan.

3.4.11 Trafiknamnden kan saledes, medvetet eller omedvetet, orsaka ett stort antal handelser
som medfor merkostnader i mangmiljonklassen for trafikutévaren. Handelserna har
namligen en stor paverkan pa bussarnas framkomlighet och foljaktligen pa trafikutova-
rens kostnader for utforande av uppdraget. Trafikutdvaren saknar mojlighet att fa dessa
kostnader ersatta till f5ljd av Andringshanteringsbilagan, dven nir dessa handelser
orsakas av Trafikndamnden. Trafikutdvaren star alltsa den ekonomiska risken for

Trafikndamndens agerande.
Minskat antal resendrer kan inte féranleda justering enligt Andringshanteringsbilagan

3.4.12 Som framgatt utgors ca 30 procent av ersattningen under Uppdragsavtalet av VBP-
ersdttning, dvs. ersittning for antalet resendrer som validerar sin biljett.? Ett minskat
antal validerade resendrer i avtalsomradet leder alltsa till minskad ersattning for
trafikutdvaren.

3.4.13 Av punkten 3.1 ¢ i Andringshanteringsbilagan framgar att trafikutdvaren inte har ratt
till forhandling om justerad ersittning pa grund av minskat antal resande i avtals-
omradet. Andringshanteringsbilagan hénvisar i denna del till punkten 2.3.1 i Ersétt-

ningsbilagan, dar det framgar att trafikutovaren ska erhalla en garanterad miniminiva

2 Se punkten 3.1 i Andringshanteringsbilagan.
30 Se punkt 3.2.2 ovan.
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for VBP-ersattning, men att ett forandrat antal valideringar inte kan ge ratt till forhand-
ling enligt Andringshanteringsbilagan.

3.4.14 Den garanterade miniminivan for VBP-ersattning regleras arsvis och innebar att trafik-
utovaren har rétt till mellanskillnaden mellan den faktiska VBP-ersattningen for forega-
ende tolvménadersperiod och den garanterade miniminivan enligt en viss formel.3!
Négot forenklat innebar formeln att trafikutovaren ar berattigad till ersattning endast
om VBP-ersattningen &r ligre an 93 % av antalet valideringar som Trafikndamnden
foreskriver i prisblanketten.

3.4.15 Haéndelser som leder till minskad VBP-ersittning, men som inte nar upp till troskelvard-
et, ger alltsd aldrig trafikutovaren ratt till ersattning. Detta galler oavsett om dessa
héndelser skulle ha orsakats av Trafiknimnden.

3.4.16 Denna ordning innebdr i sig en skev riskfdrdelning, men framstar som dnnu mer

obalanserad nédr man tar hojd for Uppdragsavtalets forutsattningar.

3.4.17 Uppdragsavtalet innehaller ett incitament om 6kat resande och s.k. VBP-ersattning, dvs.
for verifierad betalande pastigande (30 % av kontraktet). I och med att intdkterna kan
Okas, gors darfor ocksa resandeprognoser som en del av anbudet och prissattningen,
dar ett forvantat okat resande leder till att anbudspriset blir lagre. Utgangspunkten i
denna typ av kontrakt ar alltid ett 6kat resande, vilket ocksa uttryckligen forutsétts i

kontraktets mal och intentioner.3

3.4.18 I'ljuset av att antalet resendrer — och foljaktligen antalet valideringar — forvantas ka
under avtalsperioden framstér den garanterade miniminivan fér VBP-ersattning som &n
mer oskélig och oproportionerlig, sarskilt med tanke pa att trafikutovaren endast kan
forlita sig pa denna och inte pa omférhandlingar enligt Andringshanteringsbilagan.

3.4.19 De resandeprognoser som trafikutdvaren raknar med i sitt anbud far alltsa Trafik-
namnden tillgodordkna sig i form av ett ldgre anbudspris, men trafikutdvaren far inte
stodja sig pa detta i en forhandling med Trafiknamnden.3 Aterigen ér det trafikutovar-
en som star den ekonomiska risken, och det géller &ven om det skulle vara Trafik-
namndens agerande som orsakat ett minskat resande (jfr t.ex. regleringen avseende
"byggstok”).

31 Se punkten 2.3.1 i Ers&ttningsbilagan.

32 VBP-modellen i Upphandlingen &r férhdllandevis komplex. | korthet fungerar modellen som sé att trafikutévaren ér garanterad
ersattning fér 93 % av antalet valideringar som Trafiknémnden bestémmer. Det antalet justeras uppat eller neddat beroende pd&
utvecklingen av bestdlld trafik per ar.

33 Bl.a. anges i punkten 1.1.4 i Uppdragsavtalet att ett dvergripande mal fér kollektivirafiken i Stockholms 1&n dr ett dkat resande
med kollektivirafiken.

34 Se punkterna 3-5 i Andringshanteringsbilagan i bilaga 5.
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Andringshanteringsbilagan medfér att trafikutévaren inte kommer att f& erséttning trots
vdsentligt 6kade kostnader

3.4.20 Anbudsgivarna forde flera ganger under Upphandlingen fram att regleringen i And-
ringshanteringsbilagan inneholl flera oskaliga villkor som pa ett orimligt sitt overforde
risk till trafikutdvaren, dven i sddana situationer som anbudsgivaren inte kan paverka,
samt att detta medforde att anbuden inte kunde jamforas pa ett likvardigt satt.3> Trafik-
ndmnden valde emellertid, trots dessa propaer, att behalla samma oskaéliga riskfordel-

ning.

3.4.21 Det foreligger saledes en méangd situationer dar forutsattningarna for uppdraget for-
andras — antingen till f0ljd av yttre forhallanden eller till f6ljd av forhallanden inom
Trafiknamndens kontroll — men dér trafikutovaren saknar ratt till kompensation for
Okade kostnader som forandringen innebar.

3.4.22 Det &r alltsa trafikutovaren som star risken for att forutsattningarna for uppdraget for-
andras, men eftersom detta galler dven nar det dr Trafikndmnden som orsakar sadana
héndelser &r villkoren f6r Uppdragsavtalets genomforande oskéliga och darmed
oforenliga med principen om proportionalitet i 4 kap. 1 § LUF,

3.4.23 Da det dr omojligt att forutse i vilken omfattning sadana risker forverkligas lamnar an-
budsgivarna i praktiken sina anbud pa olika villkor. Anbuden kan darmed inte jamf&ras
pa ett likvardigt satt, varfor Uppdragsavtalet @ven strider mot principerna om likabe-
handling och 6ppenhet i 4 kap. 1 § LUF.

3.4.24 En bestdammelse som frantar den ena parten allt ansvar, dven vid uppsatliga eller grovt
vardslosa kontraktsbrott, dr regelmaéssigt oskalig.¢ Pa motsvarande sétt dr en bestimm-
else som ger den ena parten ratt att besluta om betydande forandringar av den andra
partens kontraktsatagande utan ett utge ersattning for detta regelmassigt oskalig.

3.4.25 Forverkligandet av nimnda risker kan mojligen formildras pa grund av majligheten att
jamka eller asidosatta delar av Uppdragsavtalet med stod av allmdnna avtalsrattsliga
regler, men en anbudsgivare kan oméjligen veta i vilken utstrackning en sadan omstén-
dighet kan beaktas i prissdttningen av anbudet pa grund av de osdkerheter som detta
innebar. Aven detta férhallande innebér saledes att Uppdragsavtalet strider mot prin-
ciperna om likabehandling och 6ppenhet i 4 kap. 1 § LUF, eftersom anbuden inte
lamnats pa likvardiga forutsattningar och kan dérmed inte jamforas pa ett likvardigt
satt.

3.5 Trafikutévaren stdr all risk for att fordon finns pa plats, men Trafikndmnden avgor
om fordonen uppfyller némndens otydliga krav pa social hdllbarhet

3.5.1 Ett av de centrala malen for uppdraget ar social hallbarhet. Bestaimmelser om detta finns
i Bilaga 2C Tillganglighet och social hallbarhet (“Hallbarhetsbilagan”), bilaga 6.

35 Se t. ex. frdga 85 i Fragor och svar, publik fréga den 7 november 2024, bilaga 2.
3¢ Se t.ex. NJA2017s. 113.
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3.5.2

3.5.3

354

3.5.5

3.5.6

Enligt punkten 2.1 i Hallbarhetsbilagan ska Uppdragsavtalet fullgoras i enlighet med
Region Stockholms Uppforandekod for leverantorer (“Uppférandekoden”), som
innefattar krav pa respekt for ménskliga réttigheter, arbetares rattigheter, miljo och
affarsetik.

Trafikutdvaren star all risk for att fordon finns pa plats samtidigt som det @r Trafiknédmnden
som ensidigt bestdmmer om trafikutévaren far géra en fordonsbestallning

I avsnitt 2.2 i Hallbarhetsbilagan anges sarskilda krav som géller vid anskaffning av
elbussar och framdriftsbatterier. For att visa att dessa krav ar uppfyllda ska trafikutov-
aren infOr anskaffning av elbussar inkomma med en redovisning av leveranskedjan for
elbussar, batteripack och battericeller i enlighet med ”Blankett 1 Redovisning
leveranskedja buss”, se bilaga 7.

Trafikndimnden ska sedan lamna besked om Blankett 1 Redovisning leveranskedja buss
godkanns eller inte enligt nedan (var gulmarkering).

Det ar Trafikutovarens ansvar att Uppdragsavtalets krav med avseende pa tider
for fordonsbestéllning uppfylls. Trafikutovaren ska darfor, i tillampliga fall, i sa
god tid som mojligt inkomma med de handlingar som kravs enligt ovan. Bestélla-
ren ska lamna besked om av Trafikut6varen inlamnade underlag godkanns eller
ej inom tjugo (20) arbetsdagar fran Trafikutovarens inlamning av kompletta
handlingar. For undvikande av tvivel kommer Bestallaren inte att lamna néagra
besked fore Uppdragsavtalets ikrafttradande. I det fall komplettering av underlag
kravs ska Trafikutovaren inkomma med dessa skyndsamt.

Om Bestillaren inte godkanner av Trafikutévaren inlamnade underlag pa grun-
den att angivna krav inte ar uppfyllda dligger det, for undvikande av tvivel, Tra-
fikutovaren att pa egen risk och bekostnad vidta atgérder for att sdkerstilla att
kraven i detta avsnitt 2.2.2 samt i Uppdragsavtalet i 6vrigt uppfylls (sddana atgar-
der innefattar, men &r inte begransade till, att Trafikutévaren tillser att annan till-
verkningsplats anvands for elbussar och/eller framdriftsbatterier).

Det &r alltsa Trafiknamnden som ensidigt bestimmer huruvida trafikutovarens fordons-
16sning uppfyller kraven i Héllbarhetsbilagan och om den ska godkannas eller under-
kdnnas. Trafikndmnden lamnar dock inget besked i fragan forran efter avtal har ingatts.
Samtidigt ar det trafikutévaren som ska bara hela den risk och merkostnad som uppstar i
det fall Trafikndmnden — efter att avtal har ingétts — finner att kraven i Hallbarhetsbilag-
an inte ar uppfyllda och darfér underkanner den fordonsldsning som trafikutévaren har
baserat sitt anbud pa.

Kraven i Hallbarhetsbilagan dr i praktiken oméjliga att uppfylla

For anbudsgivarna medfor det stor risk att rdkna pa sitt anbud med en viss bussleveran-
tor, utan att veta vilken dokumentation Trafikndmnden kan komma att krdva for krav-
uppfyllnad och vad den dokumentationen maste visa. Det behover saledes vara tydligt
vilka bevis som kommer att accepteras och vid vilken nivé kraven kommer att anses
uppfyllda.
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3.5.7 Enligt kravstéllningen ska trafikutdvaren sikerstalla att “Betydande Tillverkare” av
fordon efterlever Uppforandekoden (varom mer nedan).” Om trafikutdvaren véljer att
anvanda elbussar eller framdriftsbatterier som ar tillverkade av “Betydande Tillverkare”
i s& kallade "Hogrisklander”? ska trafikutdvaren inkomma med handlingar som styrker
att dessa leverantorer uppfyller Uppforandekoden.® De handlingar som trafikutdvaren
ska inkomma med ska i ett sadant fall utgoras av, men dr inte begrinsade till, revisions-
rapporter fran revisioner utforda pa plats av oberoende aktorer. Vad dessa revisions-
rapporter behover utvisa eller vilka ovriga handlingar som Trafiknamnden kan komma
att krdva framgar dock ingenstans i Hallbarhetsbilagan.

3.5.8 Betrédffande osdkerheten om vad revisionsrapporterna ska utvisa kan t.ex. namnas de
rapporter som har publicerats géllande sociala villkor i Kina.* For det fall Bolaget skulle
inkomma med en revisionsrapport fran en av dessa produktionsplatser (om det over
huvud taget fanns tillrackligt med tid for att ta fram en sadan for den utvidgade krav-
stdllningen, se néstfoljande avsnitt) som visar pa goda resultat finns det ingen informa-
tion i upphandlingsdokumenten om hur detta skulle bedomas. Inte ens de stora obero-
ende revisions- och certifieringsorgan som Bolaget varit i kontakt med anser det mojligt
att folja upp eller ens tolka vad som forvantas i Upphandlingen.

3.5.9 Mot bakgrund av det ovanstaende eftersokte anbudsgivarna, inom ramen for Fragor &
svar, fortydliganden kring vad som faktiskt krdvs for att kunna styrka att en leverantor

fran ett "Hogriskland” uppfyller Uppforandekoden.

3.5.10 Fragor stdlldes aven kring vad som krévs for att Trafikndimnden ska anse att de revisi-
onsrapporter som ska ldmnas in ska erhalla ett godkant resultat och vilka 6vriga hand-
lingar, utdver revisionsrapporter, som trafikutovaren behover tillhandahalla. Trafik-
namnden har dérvid svarat att “[d]et &r pa forhand inte mojligt [att] ange allvarlighets-
graden i, eller omfattningen av, vissa brister i Trafikutovarens underlag respektive
avvikelser fran Uppforandekoden for leverantorer, eftersom detta kommer bero pa
omstandigheterna i det enskilda fallet” .#2

3.5.11 Kraven i Hallbarhetsbilagan ar saledes utformade pa sa vis att:

(i)  detinte gar att utlasa vad revisionsrapporterna behover utvisa for att
erhalla ett godkant resultat av Trafikndimnden,

(ii)  detinte gar att utldsa vilka dvriga handlingar som trafikutovaren behover
tillhandahalla for att Trafikndimnden ska kunna godkénna trafikutdvarens
fordonslésning, och

37 Se punkten 2.2 i Hallbarhetsbilagan.

38 Lander med index 5 eller 5+ enligt ITUC Global Index eller Idnder ddr inget index finns registrerat.

37 Se punkten 2.2.2 i Hallbarhetsbilagan.

40 Se "Mdnniskordttsrisker bakom elbussar i svensk kollektivtrafik”, ETI Sverige, se bilaga 8.

41 Se tex. frdga 45 och frdga 105 i Frdgor och svar, publika frégor, den 22 oktober 2024 respektive 21 november 2024 bilaga 2.

42 Se frdga 98 i Fragor, publik frdga den 25 november 2024 respektive publikt svar frén Trafikndmnden den 27 november 2024, bilaga
2.
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(iif) inte ens Trafikndmnden sjdlv kan ge nagra svar pa vad som faktiskt kravs
for att uppfylla kraven.

3.5.12 De krav som stalls i Hallbarhetsbilagan ar alltsa sa otydligt utformade att det inte gar att
utldsa vad som faktiskt behdver goras for att uppfylla dem. Tvartom synes det rora sig
om en helt godtycklig bedomning fran Trafikndmnden.

Trafiknamnden har utvidgat kraven i Hallbarhetsbilagan i ett mycket sent skede under
Upphandlingen utan att férldinga anbudstiden i den man som utvidgningen kraver

3.5.13 Med ”Betydande Tillverkare” avsags ursprungligen tillverkare som tillhandahaller
foljande moment i framstallningen och tillhandahallandet av fordon som anvéands inom
ramen for uppdraget:

i) sammansattning av batteripack och slutmontering av framdriftsbatteri, och/eller
ii) karosstillverkning, chassitillverkning och slutmontering av fordon.
3.5.14 De revisionsrapporter som behover tillhandahallas for “Betydande Tillverkade” &r inget

som finns att tillga pa forhand, utan ar nagot som trafikutovaren sjdlv ansvarar for att ta
fram baserat pa tilltankt fordonslosning. Framtagandet av revisionsrapporterna kraver i
sin tur noggranna forberedelser och tar lang tid att genomfora. Det &r darfor av avgor-
ande betydelse att trafikutdvaren pa ett tidigt stadium vet vilka tillverkningsmoment
som enligt Trafikndmnden innefattas i begreppet “Betydande Tillverkare” och folj-
aktligen vilka moment som Trafiknamnden kraver revisionsrapporter for.

3.5.15 Sa sent som den 14 november 2024, dvs. tva manader fore sista anbudsdag, meddelade
Trafikndamnden emellertid en dndring av punkt i) ovan avseende vilka moment i fram-

stdllningen som omfattas av begreppet “Betydande Tillverkare”, enligt foljande.*

i) Produktion av battericeller och batterimoduler, sammansattning av batteripack och

slutmontering av framdriftsbatteri [...].

3.5.16 Séledes utvidgade Trafiknamnden begreppet “Betydande Tillverkare” pa sa vis att det
innefattar dven produktion av battericeller och batterimoduler, dvs. flera steg langre
ned i produktionskedjan dn vad som f6ljde av ursprunglig kravstallning.

3.5.17 Inom ramen for Fragor & svar patalade anbudsgivarna att denna utvidgning hade gjorts
under ett mycket sent skede i Upphandlingen och att det skulle krdvas att anbudstiden
forlangdes avsevart — mellan sex och nio manader — for att det 6ver huvud taget skulle
vara mojligt att ta fram revisionsrapporter for produktion av battericeller och batteri-
moduler i tid.# Anbudsgivarnas propaer vann dock inget gehor. I stidllet medgav
Trafikndimnden endast tva veckors forlangd anbudstid.*

43 Se publikt informationsmeddelande publicerat den 14 november 2024 i bilaga 2.44 Se fréga 105 i Frédgor och svar, publik frdga den
21 november 2024 (se bilaga 2).

44 Se frdga 105 i Fradgor och svar, publik frdga den 21 november 2024 (se bilaga 2).
45 Se publikt informationsmeddelande den 14 november 2024 och publikt svar den 29 november 2024 (se bilaga 2).
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3.5.18

3.5.19

3.5.20

3.5.21

3.5.22

3.5.23

3.5.24

Trafiknamndens agerande medforde saledes att en fordonslosning dar produktion av
fordonens battericeller och batterimoduler sker i “Hogrisklander” omdjligen kommer
att kunna uppfylla kraven enligt punkten 2.2.2 i Hallbarhetsbilagan. Det finns helt

enkelt inte ndgon tid att ta fram revisionsrapporter for battericellernas och batterimo-

dulernas produktion med sé kort varsel.

Radande marknadssituation dr emellertid sadan att det bara finns en enda fordonsleve-
rantdr som kan leverera fordon dér fordonens battericeller och batterimoduler inte ar
producerade i ett "Hogriskland”. Denna fordonsleverantor saknar dock méjlighet att
leverera fordon av den kapacitet som ar nodvandig for den kollektivtrafik som nu
upphandlas.

Detta betyder i sin tur att anbudsgivarna tvingas vélja mellan (i) en fordonslosning som
kanske uppfyller kraven pa social hallbarhet men dar fordonen inte har den kapacitet
som krdvs for den aktuella trafiken, eller (ii) en fordonslésning som omdjligen uppfyller
kraven pé social héllbarhet men dar fordonen har den kapacitet som kravs for den
aktuella trafiken.

Trafikutdvaren behdver férlita sig pa bestdllarens skénsméssiga bedémning, vilket &r
oskadligt och strider mot upphandlingsrattsliga principer

Anbudsgivarna papekade for Trafikndmnden att det inte var rimligt att kraven pa social
hallbarhet var sa pass otydliga samtidigt som trafikutdvaren stod risken fo6r fordonsbe-
stdllningen inte skulle godkédnnas av Trafikndmnden.# Trots detta vidtog Trafikndmnd-
en inga atgarder for att gora riskfordelningen mellan Trafiknamnden och anbudsgiv-
arna mer rimlig, utan i stillet utvidgades kravstallningen.*

Som framgatt ovan har trafikutdvaren en skyldighet att ha fordon pa plats vid trafik-
start, men Trafiknamnden behdver godkanna att fordonsbestéllningen uppfyller krav pa
social hallbarhet innan trafikutovaren kan genomfora den. Kraven ar dock sa vagt form-
ulerade att det inte dr mdjligt att veta nar kraven ar uppfyllda. P4 grund av radande
marknadsforutsattningar dr kraven i praktiken omdjliga att uppfylla.

Detta innebér att huruvida trafikutovarens fordonsbestillning godkanns eller inte ar
helt upp till bestéllarens skonsméssiga beddmning, men trafikutdvaren star risken for
att fordonsbestallningen inte godkanns. Denna risk dr omdgjlig att kvantifiera, &n mindre

att prisa in i anbudet. Uppdragsavtalets villkor ar darmed oskaliga.

Villkor for uppdragets genomforande som &r utformade sé att de i princip forutsétter

jamkning (eller asidosattande av villkoren) med stdd av allméanna avtalsrattsliga prin-
ciper gar inte att prissdtta och gar utdver vad som kan forvantas av en rimligt inform-

erad och normalt omsorgsfull leverantdr. Aven av detta skil strider alltsa regleringen

kring social hallbarhet och godkannande av fordonsbestéllningen mot principerna om
proportionalitet, likabehandling och 6ppenhet i 4 kap. 1 § LUF.

4 Se frdga 71 i Fradgor och svar, publik frdga den 6 november 2024, se bilaga 2.

47 Se punkt 3.5.15 ovan.
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4. UPPHANDLINGEN MASTE GORAS OM

4.1 Som framgar av ovan redovisad rattspraxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen och
Hogsta domstolen finns det en bortre grans for hur ofornuftigt och orimligt ett kontrakt
far vara innan det inte langre ar forenligt med de grundldggande upphandlingsrattsliga

principerna.

41.1 Ersattningsmodellen, dndringshanteringsmekanismen, och kraven pa social hallbarhet
medfor redan var och en for sig en oacceptabel och obalanserad (och dérfor d&ven oprop-
ortionerlig) riskfordelning. I kombination med varandra &r dessa brister exponentiellt
varre. Effekterna av en ofdrutsebar erséttningsstruktur skulle exempelvis kunna mildras
av en rimlig dndringshanteringsmekanism, men sa ar inte fallet har.

412 Bristerna i Uppdragsavtalet vad galler dess utformning innebaér att forutsattningarna for
anbudsgivarna inte ar klarlagda. Trafiknamnden har valt att skjuta 6ver nastan all risk
pa trafikutdvaren, dven for sddana omstandigheter som Trafikndamnden sjdlv kontroll-
erar. Som Nobina ndamnde i ansékan om 6verprovning har Region Stockholm vid moten
muntligen uppmanat Nobina att pafora riskpaslag pa anbudet. En konsekvens av detta
ar att Nobina foljaktligen paforde omfattande riskpaslag pa anbudet, vilket Trafiknamn-
den ocksa informerades om, se utdrag nedan ur meddelande fran Nobina till Trafik-

namnden under pagaende den pagaende upphandlingsprocessen (bilaga 2).

Privat frdga Datum: 2025-03-28 15:31
Fran: Nobina Sverige AB Till: Nobina Sverige AB

Detta meddelande och ﬂ'aoga stalls till samtliga tre paoggende upphandlingar, E46, E47, och E48.

Vi vill pa nytt félja upp och férsta status i de pagaende tre upphandlingarna. Av flera skl &r det direkt
hipnadsvéckande om ni véljer att inte inleda férhandling med oss som anbudsgivare for att ndrmare forsta
hur vara anbud kan férbattras och justeras, sarskilt efter vara uttryckliga uppmaningar om sadant behov och
med presenterat riskpaslag om ca totalt 2,5 miljard SEK i de tre upphandlingarna. Paslag som efter dialog
med er kanske ar helt onddigt.

Utskrivet: 2025-05-07 14:05 Sida 6 av 54

Ni fortsdtter att upprepat och kortfattat hanvisa till preliminar upphandlingstidplan samt villkoret om
férhandling enligt punkten 1.5.4 i anbudsinbjudan. Vi tolkar det som att ni lutar er at att det inte féreligger
en skyldighet for er att forhandla, vilket stammer utifran det teoretiska syftet i bestémmelsen om férhandlat
forfarande i LUF. Ni har alltsa ingen skyldighet att forhandla men precis som ni sjalva anger i villkoret om
forhandling, "...syftar till att astadkomma forbattringar i anbud utifran stallda krav”.

Just darfér och utifran radande forutsattningar, t.ex. mot bakgrund av det vi och andra anbudsgivare har fort
fram under pagaende upphandlingar samt det vi uttryckligen sagt i samband med anbudspresentationerna,
&r ndrmare dialog med anbudsgivarna direkt nédvandig fér att ni ska kunna jédmféra anbud pa ett
likabehandlande sétt och uppfylla kravet om transparens. Som vi dven upprepat pgtalat ar flera krav och
villkor direkt oproportionerliga och oskiliga, nggot som oundvikligen kommer leda till att ni tvingas jémka och
andra kommande upphandlingskontrakt.

48 Se avsnitt 2 ovan.
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4.1.3

4.1.4

4.1.5

4.1.6

41.7

4.1.8

4.1.9

Trafiknamnden har forsokt 16sa problemet med den omfattande oklarheten kring
uppdragets risker genom att lata anbudsgivarna chansa kring vilken paverkan
riskfaktorerna kan komma att fa pa genomfoérandet av uppdraget, trots att riskernas
forverkligande ligger helt utom trafikutdvarens kontroll.

Dessa risker maste pa nagot vis prisas in i anbudet, men eftersom riskerna ar sa pass
omfattande och svara att forutse ar det inte majligt f6r anbudsgivarna att gora en val
avvagd prissattning. Uppdragsavtalet brister saledes i oppenhet i strid med 4 kap. 1 §
LUF.

Principen om 6ppenhet har ett naturligt samband med likabehandlingsprincipen. Detta
eftersom att nér forutsattningarna for en offentlig upphandling inte framgar tydligt i
upphandlingsdokumenten kommer anbudsgivarna att lamna sina anbud baserat pa helt
skilda forutsattningar, i detta fall mot bakgrund av olika bedomningar av riskerna i
Upphandlingen. Anbuden ar ddarmed inte jamforbara. Eftersom anbuden inte lamnats
enligt likvardiga forutsattningar kan de inte heller jamforas pa ett likvardigt satt, vilket
innebér att den upphandlande enheten — oavsett avsikt — begér en overtradelse av
likabehandlingsprincipen nar den utvarderar anbuden. Detta eftersom upphandlings-
dokumentens utformning inte kommer kunna medfora ett sddant rattvisande resultat
som krévs enligt rattspraxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen, vilket strider mot

4 kap. 1§ LUF.

Utover detta tillkommer den betydande risken att kontrakten kan jamkas. Upphand-
lingsdokumenten innebédr namligen att kontrakten vid en helhetsbedomning utgor en
orimlig och obalanserad reglering av parternas intressen och risker. Det &r inte skaligt
att lagga Over samtliga risker pa trafikutdvaren, i synnerhet inte nar dessa risker ligger
inom Trafikndmndens kontroll- och beslutandesfar. Det &r inte en hallbar situation att
en trafikutovare ska behova forlita sig pa att genomdriva réttsliga processer for att fa till
stand en skalig jamvikt i Uppdragsavtalet, och det ar ocksa forenat med en stor osaker-
het. Eftersom Uppdragsavtalet med stor sannolikhet kommer att behova jamkas i fram-
tiden, alternativt inte tillimpas av Trafiknamnden, vet inte trafikutdvaren pa férhand
vilka villkor som kommer att galla. Detta utgor ytterligare ett skél i sig till att Uppdrags-
avtalet uppréttats i strid med principerna om dppenhet och likabehandling.

Riskfordelningen &r sa pass skev att Upphandlingen inte genomforts i enlighet med de
grundlaggande upphandlingsrattsliga principerna om likabehandling, 6ppenhet och
proportionalitet i 4 kap. 1 § LUF samt konkurrensprincipen i 4 kap. 2 § LUF.

Om Trafiknamnden istéllet hade utformat Upphandlingen utan ovan ndamnda 6ver-
tradelser av bestammelserna i LUF hade Nobina haft vasentligen battre forutsattningar
for att kunna lamna ett konkurrenskraftigt anbud. Bolaget lider darfor, eller riskerar i
vart fall lida, sadan skada som avses i 20 kap. 6 § LUF.

Upphandlingen dr darmed behiftad med sa omfattande brister att den maste goras om.
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