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SAKEN
Upphandling av koncessioner

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarratten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Baneservice Skandinavia AB yrkar att upphandlingen rittas pé sé sitt att
ProTrain Trafik AB:s anbud forkastas och att kontraktet i stallet tilldelas

dem, alternativt att upphandlingen gors om. Baneservice anfor foljande.

Avtalsperioden
Goteborgs Hamn AB har varken genom forfrigningsunderlaget eller under
processens gang gjort det sannolikt att det kréivs en lingre avtalsperiod 4n

fem ar. Baneservice har genom inhdmtande av offerter visat att en
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leverantdr kan kompenseras for sina investeringar under en avtalsperiod om
tre ar. For aktorer 1 branschen 4r det uppenbart att en vixlingsoperatdr kan

kompenseras for gjorda investeringar inom i vart fall fem é&r.

Genom en avtalsperiod om maximalt sju ar dr upphandlingen utformad i
strid med 4 kap. 11 § lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
LUK. En sé lang avtalsperiod begransar konkurrensen pd marknaden.
Baneservice och 0vriga leverantdrer utestdngs fran méjligheten att limna

anbud och Baneservice lider eller kan komma att lida skada.

Baneservice ar vl insatt i vilka investeringar som krivs for den aktuella
koncessionen, eftersom bolaget har haft uppdraget under flera ar. De tvd
enskilt stérsta investeringarna for uppdraget ar kostnaderna &r for lok och
personal. Att leasa lok &r vanligt vid den hér typen av uppdrag och det har
Baneservice gjort vid sitt hittillsvarande utforande av uppdraget. Ett

leasingavtal anpassas dé till den period som koncessionsavtalet 16per pa.

ProTrain har 1 sitt anbud utgétt fran kop av lok av mérket Voith Gravita

10 BB. Det loket har en storre kapacitet dn vad som kravs for att utfora
tjansterna. Baneservice har tidigare anvént sig av det loket vid uppdrag for
Goteborgs hamn och vet dérfor att loket har en storre kapacitet an vad som
kravs. Dérfor har Baneservice under de senaste fem éren i stillet anvént sig
av loket Vossloh G6, som bade till sin kapacitet och kostnad &r anpassat till

de tjénster som ska utforas.

Baneservice har i december 2019 fatt ett offererat pris for kop av loket
Vossloh G6 om 1 349 000 kronor per lok (dvs. cirka 14 miljoner kronor).
Aven om de lok som ProTrain erbjudit &r en dyrare modell ir det osannolikt
att priset skulle uppga till 50 miljoner kronor per lok. Rimligheten 1 offerten

ifragasitts darfor.
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Baneservice har genom en offert frin december 2019 visat att tre lok kan
kopas for en total summa om cirka 45 miljoner kronor till skillnad frdn de
75-120 miljoner kronor som hamnen anger totalt for tre lok. Baneservice
offert visar att koncessionshavaren kan kompenseras for investeringarna

under en avtalsperiod om tre eller i vart fall fem ar.

Baneservice har dven i november 2016 fatt ett offererat pris for leasing av
lok av modellen Voith Gravita 10 BB om 29 000 euro per manad,

motsvarande 17,5 miljoner kronor per lok for en period om fem ar.

Den offert for kop av lok som Géteborgs hamn aberopar dr inhdmtad i maj
2021 av vinnande anbudsgivare. Det 4r troligt att hamnen i efterhand gjort
de berdkningar som krévs enligt 4 kap. 11 § LUK for att motivera en lingre
avtalsperiod 4n fem 4r och inte i samband med utformningen av
forfrigningsunderlaget. Dessutom &r priser frin maj 2021 inte aktuella for
berdkningen av om en leverantor ska kunna kompenseras for sina
investeringar vid en upphandling genomford under ar 2019. Goteborgs
Hamn har inte lagt ndgon oberoende berdkning till grund for att motivera en

langre avtalsperiod &n fem é&r.

Av forfragningsunderlaget framgér inte vilken typ av lok som krévs for
utforande av tjénsterna. Det framgar inte heller av den offert som Goteborgs
Hamn hiamtat in. Offerten &r ddrmed otydlig och kan inte utgdra grund for

berdkningen av vilka investeringskostnader som kravs.

Baneservice har ocksd himtat in en offert, daterad den 24 november 2019,
avseende leasing av lokmodellen Voiths Gravita 10 BB med en leasing-
kostnad om 300 000 kronor per méanad och lok, vilket totalt for en tredrs-
period innebér en kostnad om cirka 33 miljoner kronor for tre lok. En

investeringskostnad kan ddrmed hamtas in under tre 4r.
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Baneservice har 1 dag ett tickningsavtal med Gdteborgs Hamn motsvarande
de tjanster som ska utforas under upphandlingen med en avtalsperiod om ett
ar med en leasingkostnad om cirka 3 miljoner kronor for ett ar. Tacknings-
avtalet visar tydligt att investeringskostnaden inte alls &r i de nivéer som
hamnen gor gillande och att leverantdren kan kompenseras for investerings-
kostnaderna under en sé kort avtalsperiod som ett &r. Detta visar ocks4 att

det saknas rimlighet i den linga avtalsperiod som hamnen har bestamt.

De av Baneservice ingivna offerterna visar att samma leasingkostnad giller
for savil tre som sju ar och att avtalsperioden inte har ndgon betydelse for

koncessionshavarens priser.

Utvirderingsmodellen
Goteborgs Hamn har forbehallit sig rdtten att avvika fran prioritets-

ordningen vid utvirderingen och har dirmed inte foljt kravet 1 13 kap. 3 §

- LUK att ange och folja en prioritetsordning.

Utvérderingsmodellen ar dessutom otydligt utformad och har gett stort
utrymme for godtycklighet, vilket strider mot principerna om transparens
och likabehandling 14 kap. 1 § LUK. Det giller sérskilt angivna volymer
och vad som tillmits betydelse i utvirderingen av anbuden. Darutdver har

hamnen sammanblandat kriterier for kvalificering och utvirdering.

Det saknas berdkning eller grund for uppskattningen av forvintade volymer.

Baneservice har till f61jd av utvarderingsmodellens otydliga och god-
tyckliga utformning inte kunnat forutse hur dess anbud skulle komma att
utvdrderas och har till f6ljd déarav inte kunnat utforma sitt mest konkurrens-

kraftiga anbud.

Baneservice har lamnat anbud med en hdg miljoklassificering utan att

Goteborgs Hamn tillmétt det betydelse i utvérderingen. Hade man vetat att
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miljoklassificeringen pa lok inte skulle beaktas, hade bolaget kunnat limna
helt andra priser och dédrmed dven ett konkurrenskraftigare anbud. Detta

visar att utvirderingsmodellen varit otydlig.

Visentliga dndringar av underlaget

Goteborgs Hamn har efter anbudstidens utgang vid minst tva tillfallen gjort
dndringar och justeringar i underlaget och de prislistor som ligger till grund
for anbudsldmnandet. Det r6r sig om visentliga fordndringar av savil
atagande som omfattning av koncessionen som gjorts i ett sent skede av
upphandlingen. Om Baneservice hade fatt mer tid pa sig hade man haft en
reell chans att utifran de dndrade forutsittningarna offerera alternativa lok
som &r betydligt billigare 4n dieselloken. De omfattande dndringarna 1

prisbilagan har alltsd paverkat deras anbuds- och prisstrategi.

Referensuppdragen

ProTrains anbud uppfyller inte det obligatoriska kravet i punkten 2.7.4.2 1
forfragningsunderlaget, eftersom ProTrain inte har redovisat referenser som
dels motsvarar de tjanster som ska utforas i upphandlingen, dels motsvarar
samtliga de moment som innefattas i upphandlingen. Anbudet borde dven

pé denna grund ha forkastats, vilket medfort att Baneservice lidit skada.

Goteborgs Hamn AB anser att 6verklagandet ska avslas och anfor foljande.

Avtalsperioden

Det har gjorts en bedomning av investeringskostnaderna och motiven for
den angivna avtalsperioden nér villkoren for koncessionen utformades. En
saddan beddémning dr nddvandig for att kunna utforma koncessions-

dokumentet.

Den kunskap som Baneservice har om vilka lok som kravs for utférande av

uppdraget bygger pa erfarenheter fran det uppdrag som Baneservice har
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utfort for dem. Man har vid utformningen av det nu aktuella koncessions-
dokumentet tagit hinsyn till det framtida behovet, vilket 4r avgdrande for
vilken véxlingskapacitet och dirmed vilka lok som kommer att vara

nddvindiga under koncessionens 16ptid.

Koncessionens 10ptid dverstiger inte vad som rimligen kan forvéntas
behdvas for att koncessionshavaren ska kunna kompenseras for gjorda
investeringar for tillhandahallandet av tjansterna tillsammans med en
avkastning pd det investerade kapitalet. Loptiden om maximalt sju ar ar

darfor forenlig med LUK.

Baneservice har inte heller visat att bolaget lidit eller riskerat att lida skada
till foljd av koncessionens 16ptid. Foljden av en langre koncessionstid ér,
oavsett vad investeringskostnaden skulle vara, att anbudsgivarna kan fa
bittre villkor for leasing av lok och ddrmed ha méjlighet att offerera ldgre
priser. Det dr en omstandighet som gynnar dven Baneservice 1 anbuds-

givningen.

Koncessionshavarens mojlighet att fa tillbaka sina investeringar ar beroende
av vilka intdkter denne har under avtalstiden. De parametrar som ar
avgorande for koncessionshavarens intékter dr dels avtalstiden, dels
offererade priser. En kort avtalstid innebér hogre priser for tjansterna. Det

innebdr 1 sig en risk for att kunderna valjer att utnyttja andra alternativ.

En maximal 16ptid om sju ar bedéms vara nodvindig for att ge koncessions-
havaren mdjlighet att erbjuda ett attraktivt tjansteutbud samtidigt som
koncessionshavaren kompenseras for gjorda investeringar och far
avkastning pé det investerade kapitalet. Nar det géller mdjligheten att
tilldela en koncession for en kortare tid 4n den tid som krévs for att fa
tillbaka investeringarna, kan konstateras att det inte utges ndgon “darmed
sammanhéingande erséttning” och att ndgon eliminering av verksamhets-

risken inte heller sker pa grund av den kortare tiden.
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Det har inte stéllts nigra krav pa hur manga lok koncessionshavaren ska
forfoga over for att fa utfora uppdraget. I praktiken krdvs dock minst tva lok
i daglig drift och ett tredje lok i reserv for att kunna utfora koncessionen pa
ett avtalsenligt sitt. Det tredje reservloket maste finnas tillgdngligt for
beredskap vid forutsedda och oforutsedda driftsavbrott for de ordinarie

loken.

Det har inte heller stillts nigra krav p4 lokens utformning och det dr dérfor
upp till respektive anbudsgivare att bedoma vilken typ av lok som krdvs for
att utfora tjansterna i enlighet med de behov som definierats i koncessions-

dokumentet.

Vid en jamforelse mellan de lok som Baneservice har offererat (Vossloh
G6) och de lok som ProTrain offererat (Voith Gravita 10 BB) kan foljande
konstateras. Vossloh G6 &r ett litet lok som har 13g kapacitet i relation till
vissa av de tjinster som ska utforas. Det medfor att tvé lok behdver kopplas
ihop for att kunna utfora vissa tjanster. ProTrains val av ett tyngre och

starkare lok innebir att nigon multipelkoppling inte behdver ske.

Baneservice resonemang om att en kalkyl som baseras p Voith Gravita

10 BB inte ér “rimlig” pa grund av att det loket har kapacitet for mer an vad
som krivs ar felaktigt. Lok med ligre kapacitet medfor ett behov av fler lok,
vilket i sin tur innebir dels ytterligare investeringskostnader, dels Skade
kostnader for bemanning och underhall. Det kan vara en forklaring till
varfor ProTrain har offererat ligst pris i upphandlingen, dven om
investeringskostnaden per lok sannolikt dr hogre dn Baneservice

investeringskostnad per lok.

ProTrain har offererat ett driftskoncept med totalt tre lok, alla av typen

Voiths Gravita 10 BB. Som framgar av uppgifter fran ProTrains leverantor
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TrainPoint Norway AS i ett intyg den 4 maj 2021, kommer investerings-
kostnaden for de tre loken att uppgé till 75-120 miljoner kronor.
Baneservice uppgift om att leasingavgiften for motsvarande lok uppgér till
29 000 euro (dvs. cirka 300 000 kronor) per ménad baseras pa en offert
daterad 2016. Uppgiften om investeringskostnad frén samma leverantor till
ProTrain &r 1 dagens marknadsvirde det som redovisats ovan. Detta utgdr en
investeringskostnad for koncessionshavaren, oavsett vilken finansierings-

modell denne viljer.

De offerter som Baneservice presenterar och de berdkningar som bolaget
gor, vad avser sivil leasing som kop, utgédr fran Baneservice verksamhet
och forutsittningar. Det framgéar redan av den offert som Goteborgs Hamn
har tillhandahallit att andra foretag med andra forutséttningar kan f villkor

som skiljer sig fran de villkor som Baneservice kan fa.

Eftersom det finns foretag p4 marknaden som kan ha investeringskostnader
som uppgar till cirka 100 miljoner kronor, har man utgatt fran detta vid
utformningen av koncessionsdokumentet oavsett om Baneservice kan f&

battre villkor.

Nar det giller Baneservice kostnader for tickningsavtalet specifikt kan
noteras att det bolaget redan har haft det ursprungliga uppdraget under flera
ars tid. Merparten av de investeringar som Baneservice har gjort med
anledning av uppdraget bor alltsé redan vara finansierade och deras
kostna-der for tackningsavtalet dr ddrmed inte jamforbara med investerings-

kostnaden 1 den hér koncessionen.

Utviirderingsmodellen

Den tillimpade utvérderingsmodellen ar forenlig med LUK och dess
grundliggande principer. Modellen har inte gett Géteborgs Hamn en
obegrinsad valfrihet och anbudsgivarna har ocksé kunnat gora sig en bild av

vad som efterfrigas och tillméts betydelse i upphandlingen. Den angivna
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prioritetsordningen har f6ljts och dessutom har Baneservice inte lidit nigon
skada av en eventuell sasmmanblandning av kvalificeringskrav och
tilldeIningskriterier, eftersom Baneservice och ProTrains referenser har

beddmts vara likvirdiga.

Utvirderingsmodellen ska lisas tillsammans med dvriga bestimmelser 1
koncessionsdokumentet, exempelvis punkt 2.7.4.4 om vad anbudsgivarens
beskrivning av driftskonceptet minst ska innehélla. Dér framgdr att
driftkonceptet ska innehélla ett mitbart miljomal som vaxlingsoperatoren
ska ha uppnétt senast den 31 december 2022. Det framgar ocksa att
miljomélet kan, men behdver inte, vara kopplat till vixlingslokens
emissioner. Goteborgs Hamn har i enlighet med detta tagit hiansyn till
miljdaspekter vid utvirderingen av anbudsgivarnas driftkoncept. Det
avgorande vid utvéirderingen av driftskonceptet har dock varit att ProTrain
tillsdtter mer personal for uppdraget och har storre reservhallning for

vixling och trafikkoordinering.

Visentliga dndringar av underlaget

Goteborgs Hamn har inte genomfort nagra vésentliga dndringar av
koncessionsdokumentet och dndringen av prislistan har inte negativt
paverkat koncessionshavarens mdjlighet till potentiella intdkter. Den

tillimpade anbudstiden har varit skélig.

Den gjorda justeringen &r ett resultat av den forhandling som Goteborgs
Hamn har riitt att genomfora med anbudsgivarna enligt LUK och innebir
endast att priset for en viss typ av tjanst som ingér i koncessionen inte
regleras i avtalet. Skilet till tilligget av en post i prislistan var att undanrdja

eventuella oklarheter.

Referensuppdragen
ProTrain har redovisat referensuppdrag som uppfyller samtliga krav i

upphandlingen.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Avtalsperioden

Goteborgs Hamn har i anbudsunderlaget angett att koncessionen upphandlas
for en avtalsperiod om tre &r, med en option att forlinga avtalet i omgéngar
om ytterligare totalt fyra ar (48 méanader). Kammarréatten anser 1 likhet med
forvaltningsratten att koncessionens maximala 16ptid darmed uppgar till

sju ar.

En koncession ska vara tidsbegridnsad. Av 4 kap. 11 § LUK framgar att
koncessioner med lingre 16ptid dn fem ar inte far ha en ldngre maximal
16ptid 4n vad som kan forvantas rimligen ga at for att koncessionshavaren
ska kunna kompenseras for gjorda investeringar tillsammans med en

avkastning pa det investerade kapitalet.

Frigan ar di om det funnits skl for Géteborgs Hamn att for den aktuella

koncessionen besluta en 16ptid om maximalt sju 4r.

Det adr ostridigt att den huvudsakliga investeringen for koncessionen bestar
av tillhandahéllande av lok. Anbudsgivaren véljer sjdlv om lok ska
tillhandahallas genom kop eller leasing. Det stélls i forfrigningsunderlaget
inte nagra specifika krav for loken. De lok som offereras i koncessionen

ingédr dock 1 anbudsgivarens beskrivning av sitt driftskoncept.

Goteborgs Hamn menar att avtalstiden om sju ar &r nddvindig och har i
processen i forvaltningsrétten hivdat att en nodvéndig investeringskostnad
for tillhandahallande av lok uppgér till cirka 100 miljoner kronor. I
kammarrdtten har hamnen dberopat en offert fran 2021 utvisande att
kostnaden for inkép av tre nya lok till den aktuella koncessionen ligger i

intervallet 75—120 miljoner kronor.
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Baneservice har tidigare under processen vitsordat att en investering om
100 miljoner kronor inte kan himtas in pa kortare tid 4n sju ar. Bolaget har
4dven angett att marknadsvirdet for inkdp av ett lok uppgar till maximalt
25 miljoner kronor, men att kostnaden sannolikt 4r mindre. Baneservice ar
ocksé av uppfattningen att utgangspunkten vid berdkningen av de
investeringar som krivs for koncessionen ska vara den for branschen ofta
tillimpade formen av leasing och har gett in underlag till stod for att

kostnaden da blir betydligt ldgre dn for kop.

Kammarritten anser att Géteborgs Hamn genom den nu aberopade offerten
och sin argumentation i §vrigt har gjort det sannolikt att investerings-
kostnaden for lok uppgér till cirka 100 miljoner kronor och att avtalstiden
for koncessionen om maximalt sju dr dirmed &r motiverad och rimlig. Det
finns d4 inte skl att ingripa mot upphandlingen till fo1jd av avtalstidens

langd.

Utvéirderingsmodellen

Kammarritten instimmer i forvaltningsréttens bedémning, &ven med
beaktande av det tilligg som Baneservice nu gjort angdende miljo-
klassificering. Genom uppgiften under punkten 2.7.4.4 i forfragnings-
underlaget avseende driftkoncept om att anbudsgivaren ska ange och
beskriva ett mitbart miljomal har det dessutom gjorts klart for anbuds-

givarna att detta ingdr i utvarderingen av anbudsgivarens driftkoncept.

Visentliga dndringar av underlaget
Kammarritten instimmer i forvaltningsréttens bedomning att Gdteborgs
Hamn efter inlimnandet av anbudshandlingarna inte har gjort ndgra

visentliga fordndringar 1 koncessionsdokumenten.

Referensuppdragen
Kammarritten har till skillnad frdn forvaltningsrétten haft tillgéng till

handlingar, delvis maskerade, med uppgifter om ProTrains aberopade
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referensuppdrag. Den beskrivning som tidigare har laimnats av Goteborgs
Hamn av dessa referensuppdrag 6verensstimmer med de nimnda
handlingarna. Kammarritten gor darfor samma bedémning som

forvaltningsritten 1 frigan om ProTrains referensuppdrag.

Det betyder sammantaget att Baneservice dverklagande ska avslds och

forvaltningsrittens dom ska sté fast.

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

Ewa Hagard Linander

Eva Rombo Axel Hanson

referent skiljaktig mening

Axel Hansons skiljaktiga mening

Enligt min mening bor delvis annorlunda skél anges for kammarrattens
avgdrande. Jag anser att skdlen under rubriken Avtalsperioden frén och

med tredje stycket borde ha formulerats pa foljande sitt.

“Fragan dr om sju r 4r en rimlig maximal avtalstid for den hir
koncessionen med hansyn till de investeringar som koncessionshavaren

behover gora.
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Goteborgs Hamn menar att avtalstiden om sju ar r nddviandig och anforde i
forvaltningsritten att nddvindig investeringskostnad for tillhandahédllande

av lok uppgér till cirka 100 miljoner kronor.

I anbudsunderlaget stélls det inte upp nagra specifika krav pé loken. De lok
som offereras ingér dock 1 anbudsgivarens beskrivning av sitt driftskoncept.
Den vinnande anbudsgivaren anger i sitt driftskoncept att lok av en starkare
modell kommer att anviindas. Det maste enligt kammarrittens mening antas
att den vinnande anbudsgivaren gjorde beddmningen att det var nédvindigt
att offerera lok av den modellen for att vinna upphandlingen. Baneservice
har inte visat att kostnaden for att kdpa tre lok av den modellen skulle ligga
visentligt under 100 miljoner kronor. Baneservice har dessutom medgett att
en avtalstid om sju ar dr ndédvindig vid en investering om 100 miljoner

kronor.

Den omsténdigheten att det d4r mdjligt att leasa lok istallet for att képa dem
dr inte ndgot unikt for den hér upphandlingen. Det ér istéllet ett val mellan
olika finansieringslosningar som aktualiseras i de flesta upphandlingar som
kraver tillging till kapitalkrdvande utrustning. Att den valmojligheten finns
bor inte beaktas vid beddmningen av vilken avtalstid som &r rimlig med
hénsyn med de investeringar som krivs. Kammarritten anser darfor att det
inte har kommit fram négot som ger skil for bedomningen att den maximala

avtalstiden, sju &r, ér langre &n vad som &r rimligt.”
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BAKGRUND

Goteborgs Hamn AB upphandlar en operator som med koncession
tillhandahdller vixlingstjanster till Alvsborgs- och Skandiahamnarna i

Goteborg, Koncession for vixlingsoperator, dnr 174-19025.

Baneservice Skandinavia AB (nedan Baneservice) och ProTrain Trafik AB
limnade anbud i upphandlingen. Den 20 januari 2020 beslot Goteborgs
Hamn med f6ljande motivering att tilldela ProTrain koncessionen.
ProTrain:s anbud innebér fler och bittre allminna ekonomiska fordelar for
hamnen. Det driftkoncept som ProTrain redovisat innebér bl.a. en hogre

bemanning samt en balanserad och jamforelsevis forménligare prisstruktur.
YRKANDEN M.M.

Baneservice yrkar att upphandlingen réttas pa sa sitt att ProTrain:s anbud
forkastas och att kontraktet i stéllet tilldelas Baneservice. Alternativt yrkar
bolaget att upphandlingen gérs om.

Géteborgs Hamn anser att ansdkan ska avslas.

Parterna anfor sammanfattningsvis foljande.

Baneservice

1. Referensuppdrag

Av punkten 2.7.4.2. i forfrigningsunderlaget framgér att anbudsgivaren ska
styrka sin tekniska kapacitet och yrkeserfarenhet genom att redovisa

erfarenhet av vixlingsavtal motsvarande det som ska utforas i uppdraget.

Sésom kravet dr utformat krévs att referensuppdragen avser just
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vixlingsavtal som motsvarar det aktuella kontraktet, och kan inte tolkas pa
annat satt n att anbudsgivaren ska kunna styrka att den har erfarenhet av
vixlingsuppdrag som till typ och omfattning motsvarar det aktuella
vixlingsavtalet 1 Géteborgs Hamn. ProTrain saknar, enligt Baneservices
kannedom, sédan erfarenhet av vixlingsavtal som motsvarar det som ska
utforas. Uppdraget innebdr bl.a. tidsanpassade véxlingar, dygnet runt-trafik,
kapacitetsplanering, trafikledning, beredskap etc. Kravet ska inte tolkas pa
det sétt som Goteborgs Hamn menar, dvs. att det ar tillrdckligt att
anbudsgivaren anger tva referensuppdrag som avser vixlingstjidnster oavsett
>uppdragens kvalificeringsgrad. For det fall kravet hade varit s& lagt stllt
skulle det ha inneburit i att i princip samtliga jarnvigsforetag som har egen
licens kunnat kvalificeras for anbudsutvirdering. Det vore d& ocksa
sannolikt att fler leverantdrer dn tva hade limnat anbud. Géteborgs Hamn
har forst under domstolsprocessen angett att innehavet av egen licens legat
till grund fér beddmningen av huruvida ProTrain uppfyllt kravet och har
alltsd vid prévningen beaktat moment som tidigare dverhuvudtaget inte
ndmnts. Baneservice &r 1 egenskap av befintlig leverantor vl insatt i vilka

mnsatser som krdvs for att genomfora uppdraget.

ProTrain hade enligt den senaste &rsredovisningen en omséttning om

5 749 000 miljoner kr, &r 2018. Omséttningen uppgar diarmed till en knapp
femtedel av virdet pa uppdraget som vixlingsoperator i Goteborgs Hamn.
Aven for det fall man ldgger samman ProTrain:s ackumulerade omséttning
for de fem senaste &ren, nar summan inte ens upp till halva den
arsomsittning som vaxlingsavtalet ska innebéra. Dirtill kommer att
ProTrain varken har eller har haft nagra anstillda i bolaget, varfor det kan
ifrdgasittas hur bemanningsfragan 16sts tidigare, liksom hur bolaget avser
att losa bemanningsfrigan i det nu aktuella uppdraget. Géteborgs Hamn
meddelade Baneservice per e-post den 21 januari 2020 att man fatt
information om att ProTrain 6nskade ha ett mote med Baneservices

personal. Anledningen till det var att ProTrain saknade mgjlighet att
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bemanna uppdraget med egen personal. Det dr mot den bakgrunden hogst
osannolikt att ProTrain har presenterat referensuppdrag som motsvarar det
aktuella uppdragets krav. Det forefaller vidare hogst osannolikt att ProTrain
har den tekniska formagan och kapaciteten att genomfora uppdraget. Aven
om det inte uttryckligen anges att anbudsgivaren ska ha en viss omsittning
eller ett visst antal anstéllda, far det uppstéllda kravet — med hédnsyn till
uppdragets omfattning och komplexitet — tolkas som s att det forutsitts att
anbudsgivaren har sddan erfarenhet som motsvarar vixlingsuppdraget 1
Goteborgs Hamn. Eftersom ProTrain ddrmed inte uppfyllt ett obligatoriskt
krav, skulle anbudet ha forkastats.

Baneservice har vid muntlig kontakt med Goteborgs Hamn, i samband med
att bolaget efterfrigade information om skélen for tilldelningsbeslutet och
de relativa fordelarna med det valda anbudet, begért att fa ta del av
ProTrain:s anbud samt referensuppdragen. Baneservice fick da beskedet att
informationen och ProTrain:s anbud var belagt med sekretess. Bolaget har
med anledning av det inte framstéllt ndgon skriftlig begéran till Goteborgs
Hamn om att specifikt fa ta del av ProTrain:s referensuppdrag, utan har 1

stillet haft att utgd frdn ProTrain:s omséttning och antalet anstéllda.

2. Otydlig utvdrderingsmodell

I forfragningsunderlagets punkt 2.8 i anges att de anbud som uppfyller
samtliga formella krav kommer att utvirderas med utgéngspunkt i olika
kriterier, i syfte att faststdlla allmdnna ekonomiska fordelar for Goteborgs
Hamn och de dvriga aktorerna i hamnen. Vid en forsta anblick far man
intrycket av att Goteborgs Hamn kommer att utgd frén den prioritering av
kriterier som man stéllt upp i fallande ordning. I andra stycket anges
daremot att denna ordning inte kommer att foljas for det fall Goteborgs
Hamn exempelvis anser att en ”mycket bra prisbild” i stdllet motiverar att

prisbilden avgor utgdngen i upphandlingen. Det &r med utgdngspunkt 1
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utvirderingsmodellen omdjligt att forstd hur beddmningen av de olika
kriterierna kommer att goras. Otydligheten bestar 1 att Goteborgs Hamn
forbehaller sig rétten att forst efter att anbuden inkommit avgora vilka
kriterier som ska tillméitas sérskild betydelse. Som anbudsgivare ér det alltsa
inte mojligt att forutse vilka av kriterierna som premieras i forhéllande till
varandra. Darutover ar det ndrmast omdjligt att forsta vad en “mycket bra
prisbild” innebdr. Sdsom utvirderingsmodellen ar utformad ar det alltsa inte
mojligt for anbudsgivarna att ta stillning till hur deras anbud ska utformas
for att ha mojlighet att fa kontraktet. Modellen lamnar ett alltfor stort

utrymme for godtycke.

Om en upphandlande enhet har rangordnat kriterierna i fallande ordning 4r
det just pa grundval av den fallande ordningen som bedémningen ska goras.
Med utgéngspunkt i Géteborgs Hamns resonemang kan exempelvis
tilldelningskriteriet goda referenser virderas hogre én driftkoncept, som
rangordnats hogst i listan. Ett tilldelningskriterium kan inte anses vara hogst
rankat om den tillimpade utvirderingsmodellen samtidigt mdjliggor for den
upphandlande enheten att, utifrin en hogst godtycklig beddmning i
efterhand, bestdimma att ett ldgre rankat tilldelningskriterium — exempelvis
referenser — motiverar att innehallet i referenserna ska avgora
upphandlingens utgéng. G6teborgs Hamn har ddrmed givits utrymme att
cfter eget tycke styra resultatet och har inte f6ljt LUK:s krav pé att ange en

prioritetsordning.

Av utvarderingsmodellen kan endast utldsas att fem tilldelningskriterier har
rangordnats. Modellen ger inte ndgon egentlig ledning om vad
anbudsgivarna forvintas offerera for att Géteborgs Hamn ska bedoma att en
anbudsgivares referenser eller driftkoncept ger ett mervérde. Av
forfragningsunderlaget framgar inte heller vilka parametrar som beaktas vid
bedémningen av om ett tilldelningskriterium ska beddmas som “mycket

bra”, “lika bra” eller ”bést” 1 forhallande till andra anbud. Inte ndgonstans 1
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forfragningsunderlaget kan utldsas vad som ger mervirde for exempelvis ett
bra “driftkoncept” eller en bra “tidsplan for etablering”. Det ges vidare inte
nagon ledning 1 fraiga om vad som utgdr en faktisk miniminiva for vad som
minst kan forvidntas och vad som darutdver utgor ett mervéarde for respektive
tilldelningskriterium. I avsaknad av ledning for hur anbuden ska utformas
for att uppna ett hogre vérde, har anbudsgivarna narmast haft att gissa vad
Goteborgs Hamn kommer att tillméata betydelse och betrakta som ett
”mycket bra pris” eller det bésta driftkonceptet”. Med utgangspunkt i
punkten 2.8 kan ett lagre rankat kriterium inte, som Géteborgs Hamn pastar,
endast vigas in utan att det far avgorande betydelse for utgangen 1
upphandlingen. Av foreskriften framgér uttryckligen att en mycket bra
prisbild, dvs. det tilldelningskriterium som rangordnats nast hogst 1
prioritetsordningen, kan motivera att prisbilden avgdr upphandlingen. Detta
innebdr att ett mycket bra driftkoncept, dvs. det tilldelningskriterium som
rangordnats hogst i prioritetsordningen, kan fa ge vika for en mycket bra
prisbild. Genom formuleringen i punkten 2.8 har Géteborgs Hamn siledes

givits mojlighet att gora avsteg fran prioritetsordningen.

Goteborgs Hamn har ddrtill sammanblandat kvalificerings- och
utvirderingskriterier. De referenser som efterfragats i punkten 2.7.4.2 avser
huvudsakligen anbudsgivarens formaga att utfora uppdraget och kan alltsd
inte ocksé utgora kriterier for utvérdering enligt punkten 2.8. Kriterier som
huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser
som anbudsgivaren forfogar over for att sdkerstilla ett gott utforande av
projektet i fraga, utgor inte kriterier for tilldelning (se EU-domstolens
avgoranden i mal C-31/87, C-532/06 och C-199/07). Kriteriet referenser kan
dérfor inte anses utgora ett kriterium for tilldelning. Kravet i punkten 2.7.4.4
tar sikte pa beddmningen av anbudsgivarens limplighet, och inte
utvirderingen av tilldelningskriteriet driftkoncept. Punkten &r séledes
héanforlig till kvalificeringsfasen och inte utvarderingsfasen. Goteborgs

Hamn har inte pa ngot sitt angett att anbudsgivarens redovisning av
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exempelvis driftkoncept enligt punkten 2.7.4.4 d&ven kommer att ligga till
grund for utvirderingen av tilldelningskriteriet driftkoncept. I motiveringen
till tilldelningsbeslutet anges inte pa vilket satt referensuppdragen resulterat
1 ett mervdrde for ProTrain och det framgar inte heller pa vilket satt
referensuppdragen varit dgnade att identifiera anbud med allménna

ekonomiska fordelar for upphandlingsenheten.

Med anledning av att tilldelningsbeslutet inte innehdll ndgon konkret
information om vilka forutsattningar som varit uppfyllda for att utse
ProTrain till vinnande leverantdr, och vad som skiljer anbuden at, begérde
Baneservice ett fortydligande. Av Goteborgs Hamns svar framgick att de tva
parametrarna som var avgdrande for beddmningen av tilldelningskriteriet
driftkoncept ér att ProTrain tillsdtter mer personal for uppdraget samt att
bolaget har en storre reservhéllning for vixling och trafikkoordinering.
Goteborgs Hamn hade med enkelhet kunnat ange att bemanningen samt
reservhallningen for vaxling och trafikkoordinering ger ett mervirde vid
bedémningen av tilldelningskriteriet driftkoncept. En bedémningsmetod ska
i princip bestimmas innan anbuden ppnas (se EU-domstolens dom i mél C-
6/15). Av den fortydligade motiveringen framgar endast att bada anbuden
innehaller mycket relevanta referenser, och alltsa inte — som nu pastas — att

referenserna bedomts vara likvardiga.

Punkten 2.7.4.2, driftkoncept, utgdr underrubrik till punkten 2.7 — prévning
av anbudsgivarens lamplighet — och punkten 2.7.4 avser teknisk och
yrkesmissig kapacitet. Punkten 2.7.4.2 utgor alltsé en del av bedémningen
av anbudsgivarens limplighet samt tekniska och yrkesméssiga kapacitet.
Det ér svart att forsta pa vilket sitt Goéteborgs Hamn menar att det inte
framgar att punkten 2.7.4.4 utgdr en del av bedomningen av anbudsgivarens
tekniska och yrkesméssiga kapacitet inom ramen for kvalificeringsfasen.
Ingenstans i forfragningsunderlaget framgar att anbudsgivarnas underlag

som getts in till styrkande av att kravet 1 punkten 2.7.4.4 uppfylls, dven
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kommer att ligga till grund for bedémningen av utvérderingskriteriet

driftkoncept i punkten 2.8.

3. Visentliga dndringar av underlaget i ett sent skede

I mail den 13 januari 2020 informerade Goteborgs Hamn Baneservice om
att man hade 4ndrat innehéllet i prislistan genom att fordndra och ta bort
tjanster. Goteborgs Hamn inbjod anbudsgivarna att inkomma med en
uppdaterad prissittning av de nya posterna i den fordndrande prislistan,;
detta senast den 16 januari 2020. I ett mail den 14 januari meddelades bl.a.
att ”Fiktiva volymer for utvixling av vagn ur vagngrupp ér justerade och ny
tjanst lagts till i prislistan”. Goteborgs Hamn har alltsd tydligt angett att det
handlar om en ny tjanst. Denna tjinst finns inte heller angiven 1
arbetsbeskrivningen; bilaga A till forfragningsunderlaget. Géteborgs Hamn
har séledes gjort visentliga dndringar och dessutom krévt att anbudsgivarna
senast inom tre dagar skulle inkomma med en justerad prislista utifrdn
fordndringarna. Fordndringarna beslutades i ett sd sent skede att det
forsvirade Baneservices mojligheter att limna ett konkurrenskraftigt anbud.

Fordndringarna paverkade ocksé grunderna for prisstrategin.

Att erbjuda de aktuella typerna av tilliggstjanster separerade fran dvrig
verksambhet, och utan synergier med 6vriga uppdrag i upphandlingen,
forsvarar koncessionshavarens mojligheter att erbjuda ett konkurrenskraftigt
och effektivt uppldgg som genererar intéikter. Férandringarna har paverkat
méjligheten till intdkter genom att den efterfrigade volymen har minskat.
Fiktiv volym for del 1 4r kraftigt uppraknad jaimfort med dagens volym,
medan den fiktiva volymen for del 2 dr kraftigt nedraknad. Volymerna for
vissa tjanster ar betydligt hogre jamfort med dagens volymer och de fiktiva
volymerna for andra tjénster dr betydligt ligre jamfort med dagens volymer.
De volymer som anges i underlaget speglar inte den volym som faktiskt

efterfrigas for genomforandet av uppdraget. Att ange en fiktiv volym om 1
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for en tjinst som redan idag utfors flera génger per dag dr missvisande. De
tjinster som fringicks kravde betydligt starkare lok &n vriga efterfrigade
tjinster. Att tjansterna fringicks medforde hogre kostnader for den
presumtive koncessionshavaren samt en begrinsning i mojlig

lokalsammanséittning och val av sammansittning av lok for hela uppdraget.

Goteborgs Hamn har i den justerade versionen av prislistan som skickades
ut den 14 januari 2020 tagit bort anbudssumma samt arssumma och
samtidigt under en ny flik tagit fram en helt ny berdkningsmodell.
Goteborgs Hamn har darutdver, 1 samband med att den nya modellen
skickades ut, via telefon informerat Baneservice om att vissa tjdnster inte ar
viktiga for hamnen och att andra specifika tjénster 1 stillet prioriteras.
Goteborgs Hamn anger att formuleringen i prislistan om att "Mdngderna dr
fiktiva och tjicnar enbart for utvirdering, inga volymer garanteras” inte
tagits bort, utan att den fanns dold i dokumentet. Det ska papekas att
formuleringen inte heller visas i det dokument som Baneservice tagit del av
i Goteborgs Hamns yttrande till domstolen. Oaktat att formuleringen fanns i

dokumenten var den alltsé dold for anbudsgivarna.

4. Avtalsperioden

I forfrigningsunderlagets punkt 1.4 anges att avtalsperioden 16per i tre ar
och att planerad avtalsstart dr den 1 november 2020, med en option om att
forlinga avtalet i omgangar med ytterligare 48 ménader totalt. Goteborgs
Hamn avser alltsé att teckna avtal pa tre & med option att forlinga det vid
ett eller flera tillfallen, med upp till fyra ar. Den sammanlagda
koncessionstiden kan alltsd uppgé till sju ar. 14 kap. 11 § LUK foreskrivs
att koncessioner med linge 16ptid dn fem &r inte far ha en ldngre maximal
16ptid 4n vad som kan forvéntas rimligen g at for att koncessionshavaren
ska kunna kompenseras for gjorda investeringar. Vid berikning av den

maximala avtalsperioden ska dven eventuella options- och
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forlingningsklausuler beaktas (Eskil Nord, lagen om upphandling av
koncessioner, 4 kap. 11 §, Karnov 2020-04-28). Det ar uppenbart for
aktérerna i branschen att en vixlingsoperatdr kan kompenseras for
investeringarna avseende koncessionsforemalet inom fem &r. Goteborgs
Hamn har ddrmed handlat i strid med 4 kap. 11 § LUK eftersom det 1
forfragningsunderlaget anges att den sammanlagda tiden for kontraktet kan

overstiga fem ar.

For att leverera tjansterna kravs inte nagra storre investeringar. Vid denna
typ av uppdrag leasas loken och leasingavtalen anpassas utifrén den tid som
koncessionen beloper. Lokens marknadspris vid kop uppgar till ungefar
hélften av det pris som Goteborgs Hamn angett. Om koncessionshavaren
koper lok for 100 miljoner kr for en avtalsperiod om tre dr, kan man inte
forvinta sig att fa tillbaka investeringen pa den tiden. Inte ens om uppdraget
hade 16pt 1 sju ar skulle det ha varit realistiskt att rikna med att fa tillbaka en

sadan summa.

En anbudsgivare kan inte utga fran att avtalet ska stréicka sig lingre én tre
ar. For det fall Goteborgs Hamn hade bedomt att den tid som kravs for att i
igen investeringarna uppgar till fem &r, hade det rimliga varit att avtalstiden
ocksé bestamts till fem &r. Syftet med den ensidiga rétten att forléinga avtalet
med tva ar &t géngen, maximalt fyra ar, syftar dirmed inte till att
koncessionshavaren pa nagot sitt ska fa mojlighet att kompenseras for
investeringarna, utan snarare till att Géteborgs Hamn ska f& mojlighet att
forlinga avtalet om man dr ndjd med koncessionshavarens insatser under de
forsta tre aren. Endast i undantagsfall, nér det ar absolut nédvéndigt, far
koncessioner ha en ldngre varaktighet. Av skél nr 52 i direktivet
2014/23/EU framgar att "Koncessioner bor gilla pd begridnsad tid sd att inte
marknaden avskdrmas och konkurrensen begrinsas.” Det finns i aktuellt fall
inte ndgra krav pa sddana investeringar som medfor att det 4r motiverat med

en langre avtalsperiod dn den maximala avtalstiden om fem ér.
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5. Sammanfattning och skada

Goteborgs Hamn har handlat 1 strid med 4 kap. 1 § LUK genom att anta ett
anbud som inte uppfyllt samtliga obligatoriska krav i upphandlingen.
Forfarandet har ocksa brustit i transparens och likabehandling. Om
forfragningsunderlaget hade varit tydligt och klart fran bérjan och
Goteborgs Hamn inte gjort vésentliga dndringar, skulle Baneservice ha
kunnat utforma sitt anbud annorlunda. Bristerna i upphandlingen har
péverkat bolagets mojligheter att 1imna ett konkurrenskraftigt anbud och att
tilldelas kontraktet. Baneservice skulle ha fatt kontraktet om bristerna inte
hade forelegat. Goteborgs Hamns handlande har saledes inneburit att
Baneservice lidit eller kunnat komma att lida skada. Baneservice har ocksé
lidit eller riskerat att lida skada till f61jd av att koncessionens mdjliga 16ptid

bestamts till sju ar.

Goteborgs Hamn

1. Referensuppdragen

ProTrain har i sitt anbud redovisat minst tva relevanta referenser som
styrker att bolaget har erfarenhet av vaxlingsavtal motsvarande det som ska
utforas, och som avser uppdrag som inte varit slutforda for mer dn fem ar
sedan. Referensuppdragen avser relevanta vaxlingstjanster, dvs. vixling av
godstag pa egen licens mellan industrispar och Trafikverkets spdrnit.
Goteborgs Hamn har beddmt att de referensuppdrag som redovisats varit
tillrdckliga for att styrka uppfyllande av efterfragad teknisk och yrkesméssig
kapacitet. Goteborgs Hamn har inte lagt endast den omsténdigheten att
ProTrain innchar en egen licens till grund for beddmningen. De
referensuppdrag som ProTrain redovisat omfattar moment och tjénster som
ar relevanta for den koncession som nu ar foremal for upphandling,

exempelvis tidsanpassade véixlingar, dygnet runt-trafik, kapacitetsplanering,
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trafikreglering och beredskap. Nagot krav pa att referensuppdragen ska ha

utforts med egen — anstdlld — personal, har inte stallts.

Anbudsgivaren ska genom att ange referensuppdrag styrka erfarenhet av
vaxlingsavtal motsvarande det som ska utforas. Med detta har dsyftats
referensuppdrag som avser utforande av relevénta tjanster; 1 det har fallet
véxlingstjénster. Goteborgs Hamn har inte stallt upp krav pa att
referensuppdragen ska ha haft en viss omséttning, och framforallt inte att
referensuppdragens omséttning ska motsvara den koncession som nu
upphandlas. Eftersom Baneservice sannolikt skulle ha varit det enda bolag
som kunnat uppfylla ett sidant krav, hade detta varit bade oproportionerligt
och oldmpligt ur konkurrenssynpunkt. Hur minga anstéllda ProTrain har,
eller hur man avser att bemanna uppdraget, saknar betydelse for frigan om
huruvida bolaget uppfyller kravet pa referensuppdrag. Inte heller vilken
omsattning ProTrain hade ar 2018 har ndgon betydelse for frigan om kravet,
eller 6vriga kvalificeringskrav, ar uppfyllda, eftersom Goteborgs Hamn inte

stdllt upp nagot krav pa anbudsgivarens omsittning.

Goteborgs Hamn har inte tagit emot ndgon begiran fran Baneservice om att
fd ta del av Protrain:s anbud. Om Baneservice skickat en sddan begéran har
den alltsd inte nétt fram. Goteborgs Hamn, som kdnner inte till att anbudet
skulle ha nekats att limnas ut med hénvisning till sckretess, har vél
utarbetade rutiner for utlimnande av allmdnna handlingar och underlater
inte att lamna ut en handling i sin helhet. En handling som innehéller
uppgifter som omfattas av sekretess lamnas i stéllet ut med maskering av
uppgifterna. Om Baneservice onskar ta del av ProTrain:s anbud kan bolaget

framstélla en sddan begiran.
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2. Utvirderingsmodellen

Goteborgs Hamn har utformat utvarderingsmodellen 1 enlighet med
bestammelserna i LUK. Det dr en felaktig slutsats att skrivningen om att
bast driftkoncept inte per automatik vinner skulle medfora att
prioritetsordningen 1 vissa fall kommer att frangés. Skrivningen ger endast
en forklaring till hur prioritetsordningen, 1 sedvanlig mening, tillimpas; dvs.
att det hogst rangordnade tilldelningskriteriet alltid tillméts storst betydelse,
att det ndst hogst rangordnade tilldelningskriteriet alltid tillméts nést storst
betydelse etc., men att goda prestationer avseende tilldelningskriterier lagre
irangordningen kan trumfa tilldelningskriterier hdgre 1 rangordningen,
beroende pé hur vél dessa uppfylls. I férevarande fall kan exempelvis ett
anbud med ett mycket bra pris beddmas innebéra en hogre grad av allmédnna
ekonomiska fordelar &n det anbud i vilket det bésta driftkonceptet offererats.
Hade driftkonceptet och priset bedomts vara “lika bra” inom ramen for sina
respektive tilldelningskriterier — exempelvis badsta mojliga driftkoncept och
bdsta mojliga pris — skulle emellertid driftkonceptet i den delen ha vérderats
hogre eftersom driftkonceptet rangordnas hogre. Nagon skyldighet att ange
tilldelningskriteriernas viktning har inte funnits. Om driftkonceptet per
automatik skulle avgora utgingen i upphandlingen hade det ocksé saknats
anledning att dverhuvudtaget tillimpa fler tilldelningskriterier.
Utvérderingsmodellen har saledes inte gett Goteborgs Hamn en obegrinsad

valfrihet.

En prioritetsordning kan inte innebéra att det hogst rankade kriteriet alltid
blir avgdrande. En sddan ordning innebér helt enkelt att den upphandlande
enheten tar storst hinsyn till det hogst rankade kriteriet, nést storst hansyn
till det nist hogst rankade kriteriet, osv. Det har aldrig varit fraga om att lata
ett lagre prioriterat tilldelningskriterium tillmatas storre betydelse én ett
hogre prioriterat kriterium. Déremot méste prioritetsordningen tillimpas sa

att samtliga tilldelningskriterier far genomslag. Det framgér av motiveringen



Sida 15

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1350-20
1 GOTEBORG

till tilldelningsbeslutet att Goteborgs Hamn utvérderat anbuden 1 enlighet
med den angivna prioritetsordningen och att skélen till att ProTrain tilldelats
kontraktet &r att bolaget offererat ett starkare driftkoncept och
konkurrenskraftigare priser, dvs. att bolaget 1 storre utstrackning uppfyllt de
tilldelningskriterier som rangordnats hogst. Géteborgs Hamn har vid
utvirderingen inte gett offererade priser en storre betydelse dn
driftskonceptet. Aven om Géteborgs Hamn hade gett offererade priser en
storre betydelse dn driftskonceptet, skulle Baneservice inte ha lidit nigon
skada av det eftersom bolaget har offererat bade ett sémre driftkoncept och

en hogre anbudssumma dn ProTrain.

Goteborgs Hamn har inte sammanblandat kriterier for kvalificering och
utvirdering genom att referenser utgjorde ett av tilldelningskriterierna.
Kvalificeringskravet avseende referenser har syftat till att sékerstilla att
anbudsgivarna har tillracklig teknisk och yrkesmaéssig kapacitet for att utfora
koncessionen. Utvérderingskriteriet avseende referenser har syftat till att
premiera det eventuella mervérde som erfarenheter fran referensuppdraget
kan ge vid utforandet av koncessionen. Oavsett vilket saknar det betydelse
om kvalificeringsfasen och tilldelningsfasen sammanblandats i fraga om
referenser eftersom Baneservices och Protrain:s referenser bedémdes vara
likvardiga, varfor Baneservice — om felet forelegat — inte lidit eller riskerat
att lida skada till f61jd dérav. Referensuppdragen har en sa pass lag prioritet
att kriteriet — sdrskilt enligt Baneservice eget resonemang om hur en
prioritetsordning bor tillimpas — inte varit avgorande for
utvirderingsresultatet. Baneservice har ocksa mot den bakgrunden inte lidit

nagon skada pa grund av det pastadda felet.

Av punkten 2.7.4 — teknisk och yrkesmissig kapacitet — framgar att
Goteborgs Hamn ska beddma anbudsgivarens tekniska och yrkesméssiga
kapacitet mot bakgrund av den beskrivning av de i anbudsformuléret

efterfrigade uppgifterna som anbudsgivaren limnar. I anbudsformuléret
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framgar 6verhuvudtaget inte att anbudsgivaren ska beskriva det offererade
driftkonceptet. Redan av det skélet ar det tydligt att drifikonceptet inte utgor
en del av beddmningen av anbudsgivarens ldmplighet och tekniska och

yrkesmadssiga kapacitet.

3. Anbudstiden

Skélet till att prislistans innehall justerades var att det under utvirderingen
och intervjuerna med anbudsgivarna framkom att vissa villkor hade bidragit
till hoga priser. Anbudsgivarna informerades om detta via e-post och
ombads att inkomma med justerade priser. I samband med detta
uppmanades de att dterkomma med uppgift om hur mycket tid de skulle
behova for prissdttningen. Goteborgs Hamn utgick dock frén att det inte
skulle behdvas mer tid &n till den 16 januari 2020. Detta framgér av
inbjudan till férhandlingen av den 13 januari 2020. Ingen av anbudsgivarna

invinde mot forslaget, utan inkom med justerade priser inom angiven tid.

Fraga har inte varit om nigon vésentlig fordndring av
upphandlingsdokumentet, bl.a. eftersom det knappast hade berett ytterligare
anbudsgivare tilltrade till upphandlingen om den hade annonserats med den
justerade prislistan i stillet for den ursprungliga. Aven om ytterligare
anbudsgivare hade beretts tilltrade till upphandlingen om upphandlingen
annonserats med den justerade prislistan, skulle det dessutom inte ha
medfort att Baneservice lidit eller riskerat att lida skada eftersom bolaget

faktiskt lamnade anbud.

Samtliga poster som Baneservice pekat pé i domstolen hade i den
ursprungliga prislistan en fiktiv &rsvolym om 1”. Detta kan exempelvis
jamforas med posten “Invixling terminal vardag”, som hade en fiktiv
arsvolym om 8 500. De poster som Baneservice riknar upp utgjorde saledes

en marginell del av den totala kalkylen och dirmed ocksé en marginell del
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av den totala anbudssumman. Som exempel kan nimnas att summan av
dessa poster uppgick till 22 602 kr i Baneservices ursprungliga anbud, vilket
ska jamforas med den totala drssumman om 35 829 232 kr. Summan av
posterna, som Baneservice anser vara vésentliga for kalkylen, uppgér
saledes till cirka 0,06 procent av bolagets offererade drssumma.

Andringarna i prislistan kan alltsa redan av det skilet inte vara visentliga.

De poster som togs bort frin prislistan avsag dessutom tillaggstjanster som
inte ingér 1 det grundliggande behov som Géteborgs Hamn har av
vaxlingstjanster for att sdkerstélla hamnens funktion. De borttagna posterna
utgdr tjanster som koncessionshavaren kan erbjuda tagoperatorerna utéver
den grundverksamhet som omfattas av koncessionsavtalet. Att posterna togs
bort innebér alltsé inte att koncessionshavaren saknar méjlighet att erbjuda
dessa tjdnster, utan endast att koncessionsavtalet med Géteborgs Hamn inte
styr prissittningen av dem. I egenskap av befintlig leverantor har
Baneservice god kdnnedom om vilka tjdnster som erbjuds och efterfragas av
tagoperatdrerna, utdver Goteborgs Hamns grundliggande behov. Andringen
har séledes inte paverkat koncessionshavarens mojlighet till potentiella
intdkter. Tvdrtom kan koncessionshavaren, i och med att Géteborgs Hamn
inte lingre efterfrdgar prisséttning av tilldggstjansterna, fritt prissitta dem i
relation till tgoperatdrerna. Att tilldggstjansterna togs bort innebar séledes

att mojligheterna till utékade intakter i sjdlva verket blev storre.

Det har inte varit friga om att franga nagra tjinster. Koncessionshavaren ar
alltjamt skyldig att tillhandahélla samtliga ursprungliga tjanster, varfor
justeringarna inte inneburit en minskning av koncessionshavarens atagande
eller koncessionens omfattning. Justeringen av prislistan har av det skélet
inte heller paverkat anbudsgivarnas sammansattning av lokparken. Vad
Baneservice menar med att §vriga tjénster dr irrelevanta i upphandlingen &r
felaktigt. Detsamma géller bolagets pastdende om att Goteborgs Hamn

skulle ha tagit bort formuleringen "Mdngderna dr fiktiva och tjiinar enbart
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Jfor utvdrdering, inga volymer garanteras”. Texten finns kvar om den
aktuella cellen, nr 10, i prislistan utvidgas nedat. Goteborgs Hamn har ocksa
— 1 enlighet med vad som framgér av saval punkten 2.8 i anbudsunderlaget
som av prisbilagan — utgatt fran hela prisbilden i utvirderingen, dvs. total
anbudssumma och &rssumma. Den omsténdigheten att summeringen av
angivna poster av misstag fallit bort i den uppdaterade versionen av
prislistan, som anbudsgivarna tagit del av, har inte paverkat bedomningen

av priserna.

4. Koncessionens 1optid

Koncessionstiden har bestdmts med beaktande av hur lang tid som rimligen
kan tinkas behovas for att koncessionshavaren ska kompenseras for gjorda
investeringar, samt fa erforderlig avkastning pa det investerade kapitalet.
For att bedriva koncessionen &r det nodvéandigt att koncessionshavaren
investerar i minst tva lok. De lok som krivs kostar enligt Géteborgs Hamns
bedémning cirka 50 miljoner kr styck, beroende pa vilka lok
koncessionshavaren viljer att anvinda. Operatdren har ddrmed sannolikt ett
investeringsbehov om i vart fall cirka 100 miljoner kr. Oavsett vilket
finansieringssétt anbudsgivaren viljer for att gora investeringen — lana
pengar, investera egna pengar eller att leasa loken — dr villkoren for
finansieringen férmanligare ju ldngre finansieringstiden 4r. Ju ldngre
koncessionstid Géteborgs Hamn foreskriver, desto formanligare villkor kan
anbudsgivarna alltsd erbjuda. Pa motsvarande sitt blir den aktuella tjainsten
dyrare ju kortare koncessionstiden &r, som Géteborgs Hamn ocksé angett.
Goteborgs Hamn har undersokt olika pa marknaden tillgangliga
finansieringslosningar och bedomt att det, for att erhalla en finansiering som
mdjliggor konkurrenskraftiga priser i upphandlingen, krivs en avtalstid om
sju ar for att koncessionshavaren ska fa tillbaka investeringen och fa
avkastning pa kapitalet. Den anbudsgivare som 4r beredd att ta en affarsrisk

och rikna med att & behdlla koncessionen under maximal koncessionstid
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kan anpassa finansieringen av investeringen direfter och sdledes offerera
formanligare villkor &n om Goteborgs Hamn hade forskrivit en kortare
maximal avtalstid. En sddan konstruktion ligger vil i linje med
grundforutsittningarna for att en koncession ska foreligga, namligen att
koncessionshavaren ska Gverta verksamhetsrisken. Det finns emellertid inte
ndgra hinder mot att tilldela en koncession for kortare tid 4n den tid som
kréivs for att fa tillbaka investeringarna, se skil nr 52 i direktivet
2014/23/EU. Aven en ursprunglig avtalstid om tre ar ér siledes forenlig med
4 kap. 11 § LUK. Goteborgs Hamn har vid faststillandet av den maximala
avtalstiden tagit hdnsyn till att [6ptiden inte ska avskirma marknaden och
begrinsa konkurrensen och har saledes bestimt den maximala avtalstiden
till sju ar, trots att man sannolikt hade erhallit forménligare villkor om

avtalstiden hade varit ldngre &n sa.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Inledning

Upphandlande myndigheter och enheter ska behandla leverantdrer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa
ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 §
LUK). — Om den upphandlande myndigheten eller enheten har brutit mot
ndgon av de grundldggande principerna i4 kap. 1 § eller nigon annan
bestimmelse i lagen och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta

stycket samma lag).

Bakgrunden till och foremélet for upphandlingen beskrivs under punkten

1.3 1 anbudsunderlaget enligt foljande. Aktorerna pd marknaden vill ha
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tillgdng till en icke-diskriminerande vixlingstjanst och ett
produktionsupplidgg pa hamnbangérdarna som mojliggor ett hogt
kapacitetsutnyttjande. En vixlingsoperatér med ensamritt att utfora
tjinsterna i Alvsborgs- och Skandiahamnarna tillgodoser detta Andamal.
Operatoren ska bidra till att utveckla hamnen sé att den pé basta mojliga sitt
kan mota transportbranschens behov av optimala logistiklosningar pa

jarnvag.

ProTrain:s uppfyllande av kvalificeringskraven i fraga om referensuppdrag

I anbudsunderlagets punkt 2.7.4.2 foreskrivs att anbudsgivaren ska styrka
erfarenhet av vixlingsavtal motsvarande det som ska utféras genom att ange
och beskriva minst tva relevanta referensuppdrag, som inte far vara
avslutade sedan mer an fem ar. Foreskriften finns i underlagets kapitel om
prévningen av anbudsgivarens lamplighet och géller dennes tekniska och
yrkesméssiga kapacitet att leverera tjanster enligt det kontrakt som

upphandlas (jfr punkten 2.7.4).

En upphandlande enhet ska enligt 12 kap. 1 § LUK kontrollera att villkoren
for deltagande ar uppfyllda. Kontrollen ska gdras med utgéngspunkt i en
forsdkran av anbudssdkandena och anbudsgivarna om att villkoren &r
uppfyllda eller med utgangspunkt i referenser som ldmnats som bevis enligt
krav i annonsen. — Villkor som avser teknisk och yrkesmissig kapacitet ska
enligt 2 § i samma kapitel grunda sig pa ett behov att se till att leverantdren

har forméaga att utfora koncessionen med hinsyn till foremalet for denna.

I anbudsunderlaget anges under punkten 2.7 — prévning av anbudsgivarens
limplighet — att anbudsgivaren pd anmodan didrom ska kunna styrka
uppfyllandet av kraven och att Géteborgs Hamn har ritt att ta in och
kontrollera erforderliga bevis eller intyg. Tillricklig teknisk och
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yrkesmissig kapacitet ska visas genom att anbudsgivaren limnar de

uppgifter som efterfragas i anbudsformuléret.

Kravet i punkten 2.7.4.2 kan enligt forvaltningsréttens mening inte tolkas
som att Goteborgs Hamn velat forsdkra sig om att anbudsgivaren tidigare
har genomfort uppdrag av samma omfattning som géller for den aktuella
koncessionen. Kravet far i stéllet forstds pa sé satt att anbudsgivaren ska ha

genomfort vaxlingstjanster som till sin typ varit av liknande slag.

Goteborgs Hamn har forklarat att ProTrain redovisat minst tvé relevanta
referensuppdrag, avseende vixling av godstag pé egen licens mellan
industrispar och Trafikverkets sparnét, som styrker att bolaget har tillrdcklig
erfarenhet av vixlingstjinster av aktuellt slag, och som avslutats inom
tidsspannet. Baneservice menar att ProTrain saknar erfarenhet av
vaxlingsuppdrag av samma kvalificeringsgrad som de tjinster som nu
upphandlas, och har sérskilt pekat pa att kontraktet innebdr tidsanpassade
vixlingar, dygnet runt-trafik, kapacitetsledning, trafikledning och beredskap
m.m. Goteborgs Hamn menar for sin del att ProTrain:s referensuppdrag har

innefattat sddana moment.

I mél om dverprovning av upphandling géller att den part som gor gillande
att upphandlingen &r felaktig klart ska ange pa vilka omsténdigheter talan
grundas, liksom den bevisning som &beropas. Officialprincipen ska
tillimpas pa ett forsiktigt sétt. Om en part utan framgéng begirt att fa ta del
av uppgifter som denne dnskar aberopa till stod for sin talan, ankommer det
pé domstolen att préva om uppgifterna kréivs for att kunna utsitta
forfarandet for en effektiv granskning (se Hogsta forvaltningsdomstolens

avgoranden RA 2009 ref. 69 och HFD 2015 ref. 55).

Baneservice har forklarat att Goteborgs Hamn lamnat muntlig information

om att ProTrain:s anbudshandlingar omfattas av sekretess och att nigon
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skriftlig begdran om att fa ta del av referensuppdragsdokumentationen
dérfor inte framstéllts. Goteborgs Hamn har forklarat att man saknar
kédnnedom om att handlingarna nekats att limnas ut med hénvisning till
sekretess. Forvaltningsritten anser inte att det som framkommit visar att
Baneservice gjort vad som rimligen ankommer pa en sdkande part for att fa
ta del av uppgifterna. Géteborgs Hamns uppgift om att ProTrain i sina
tidigare uppdrag genomfort de omtvistade momenten &r ddrmed inte
motbevisad. Av den beskrivning som Goteborgs Hamn ldmnat kan inte
utldsas annat &n att ProTrain har genomfort uppdrag som till sin typ

motsvarar de tjinster som nu upphandlas.

Baneservice gor géllande att det &r osannolikt att ProTrain:s
referensuppdrag motsvarar upphandlingsforemalet med anledning av
bolagets laga omséttning och den omsténdigheten att man inte har ndgra
anstillda, liksom att det av samma skl dr osannolikt att bolaget har teknisk

formaga och kapacitet att utfora uppdraget.

[ anbudsunderlaget foreskrivs inte att uppfyllandet av kravet 1 fraga om
teknisk och yrkesmaissig kapacitet dr beroende av anbudsgivarens
omsittning, eller att anbudsgivaren varit forhindrad att hénvisa till uppdrag
som t.ex. delvis utforts av en underleverantdr. Enligt Goteborgs Hamns
uppgift ska uppdragen dock ha utforts med anvindning av ProTrain:s egen
licens. Att beakta en sddan omsténdighet vid prévningen av om
kvalificeringskraven &r uppfyllda strider inte mot LUK. Vad Baneservice
anfort ger inte anledning att ifrdgasétta att ProTrain redovisat
referensuppdrag som visar att bolaget besitter den efterfragade erfarenheten

av vaxlingstjinster.
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Utvdrderingsmodellen

[ anbudsunderlagets punkt 2.8 foreskrivs foljande i forsta, andra och tredje
styckena. Anbud som uppfyller alla formella krav kommer att utvéarderas
efter olika kriterier i syfte att faststdlla allménna ekonomiska fordelar for
Goteborgs Hamn och de dvriga aktdrerna 1 hamnen. Kriteriernas prioritering
anges 1 fallande ordning: 1. driftkoncept, 2. prisbild fran “prislista
vaxlingstjanster”, 3. tidsplan for etablering, 4. referenser och 5. CV fran
nyckelpersoner. Ordningen innebér att driftkonceptet ar viktigast vid
utvirderingen. Det innebér dock inte att det bésta driftkonceptet per
automatik vinner; exempelvis kan en mycket bra prisbild motivera att denna

avgdr upphandlingen.

Frégorna i denna del av malet géller om de utvirderingskriterier som
Goteborgs Hamn stallt upp varit tillrdckligt tydligt beskrivna och om
tilldelningen skett i enlighet med LUK:s krav pé transparens och
likabehandling.

En upphandlande enhet ska enligt 13 kap. 1 § LUK tilldela en koncession
med anvdndning av tilldelningskriterier som 1. &r forenliga med de principer
som anges 14 kap. 1 § samma lag, 2. har anknytning till det som ska
anskaffas, 3. sikerstiller att anbuden bedéms i1 konkurrens med varandra i
syfte att faststélla allmdnna ekonomiska fordelar for enheten, och 4. inte ger
enheten obegrinsad valfrihet. Tilldelningskriterierna ska enligt andra stycket
gora det mojligt for enheten att effektivt kontrollera de uppgifter som
leverantorerna ldmnar. — Den upphandlande enheten ska enligt 3 § forsta
stycket 1 samma kapitel ange tilldelningskriterierna 1 prioritetsordning.
Prioritetsordningen far enligt tredje stycket inte dndras s att det leder till

diskriminering.
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Uttrycket diskriminering i 13 kap. 3 § tredje stycket LUK innebir att
prioritetsordningen inte far dndras sa att de allmanna principerna trids for
nir eller att den lamnar utrymme for godtycke (Eskil Nord, Karnov,
kommentaren till 13 kap. 3 § LUK).

Utvirderingsmodellen ska bedémas i forhéllande till vad som upphandlas
och med utgéngspunkten att tilldelningskriterierna ska sdkerstilla att
anbuden beddms i konkurrens med varandra for att faststilla allménna
ekonomiska fordelar for Goteborgs Hamn. Upphandlingsforemélet — en
icke-diskriminerande vixlingstjanst och ett produktionsuppligg pa
hamnbangardarna som mdjliggor ett hogt kapacitetsutnyttjande — &r av
sadan karaktir att utvirderingskriterierna svarligen kunnat utformas med
utgingspunkt i mitbara variabler. Fraga ér inte om en specificerad produkt
som utan vidare kan jimforas med andra, och det har dérfor enligt
forvaltningsréttens mening funnits utrymme for Gt’)teborgs Hamn att
anviinda sig av en forhdllandevis ppen kravstillning och
utvirderingsmodell. Ett visst utrymme for subjektivitet vid utvirderingen
méste dirfor kunna godtas, forutsatt att den gors péd objektiva grunder — dvs.
med utgéngspunkt i de kriterier som faststallts i anbudsunderlaget.
Tilldelningskriterierna ska vara formulerade pa ett sédant sétt att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kunnat tolka dem pa
samma sitt (EG-domstolens dom den 18 oktober 2001 i mal C-19/00). 1
kravet pa affirsmissighet anses ligga att ett forfrigningsunderlag ska vara si
klart och tydligt utforrﬁat att en leverantor pa grundval av detta kan avgora
vad myndigheten tillmiter betydelse vid upphandlingen och att en
utvirderingsmodell ska vara sa utformad att den ar dgnad att leda till ett

rittvisande resultat (RA 2002 ref. 50).
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Regleringen av tilldelningen av koncessioner ar, i jaimforelse med LOU- och
LUF-direktiven', betydligt liberalare i den meningen att det saknas
detaljreglering. LUK-direktivet (Europaparlamentets och radets direktiv
2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner)
innehaller t.ex. inte ndgra bestimmelser om att tilldelningen ska baseras pa
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, om beaktande av
livscykelkostnader eller onormalt laga anbud. Direktivet syftar till att skapa
en lamplig, balanserad och flexibel rittslig ram for tilldelning av
koncessioner. Bestimmelserna bor vara entydiga och enkla och inte skapa
overdriven byrakrati. Tilldelning av koncessioner lamnar ett stort
handlingsutrymme &t de upphandlande myndigheterna och enheterna (jfr
prop. 2015/16:195 s. 799).

Goteborgs Hamn har i sin prioritetsordning angett vilka kriterier som
beddomts vara viktigast for att koncessionen ska resultera i allminna
ekonomiska fordelar for hamnen och de 6vriga aktérer som verkar dér.
Nagon skyldighet motsvarande den i 16 kap. 6 § forsta stycket LOU att
vikta tilldelningskriterierna finns inte i LUK. Dértill kommer att EU-
domstolen, med avseende pa Europaparlamentets och radets dldre direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjénster, har uttalat att den upphandlande
myndigheten inte dr skyldig att i upphandlingsdokumenten upplysa
potentiella anbudsgivare om den bedémningsmetod som den har tillimpat
for att konkret vérdera och klassificera anbuden (mal C-6/15). En sddan
skyldighet foljer inte heller av LUK. Att foreskriva att ett eller flera ldgre
rangordnade kriterier, ensamt eller tillsammans, kan tillmétas avgérande
betydelse for tilldelningsbeslutet — exempelvis till foljd av att tva ldgre

rangordnade kriterier tillsammans tillméts ett stérre vérde dn ett hogre

! Europarlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG samt 2014/25/EU
av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r verksamma pa omridena
vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG.
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rangordnat kriterium, eller att anbudsgivarnas underlag avseende ett hogre
rangordnat kriterium beddéms vara huvudsakligen likvirdiga och darfor far
ge vika for ett ldgre — kan saledes inte innebéra ett dsidosattande av

bestammelsen om prioritetsordning i 13 kap. 3 § forsta stycket samma lag.

Det ar den upphandlande enheten — 1 det hér fallet Goteborgs Hamns
utvarderingsgrupp (se femte stycket i anbudsunderlagets punkt 2.8) — som ér
bast lampad att utifrdn kraven 1 forfrdgningsunderlaget utvirdera de anbud
som ldmnats. Det kan inte ankomma pa domstolen att i méal om
dverprovning av en upphandling géra en egen utvirdering av anbuden. Vad
domstolen diremot har att ta stillning till &r om utvérderingen har gjorts pé
objektiva grunder, dvs. med utgdngspunkt i de kriterier som stillts upp i
upphandlingsdokumenten. Endast om det framgér att den upphandlande
enheten tagit ovidkommande hinsyn eller patagligt avvikit frin de angivna
kriterierna, kan det bli aktuellt att ingripa mot upphandlingen pa sddan

grund.

I princip all offentlig upphandling utgér fran att det gérs en uppdelning
mellan en kontroll av leverantdrens lamplighet och férmodade forméga att
fullgora ett kontrakt samt en konkret bedémning av vilken prestation en
anbudsgivare erbjuder i sitt anbud. Det forsta momentet hor till
upphandlingens kvalificeringsfas, och det andra till dess utvéirderingsfas.
EG-domstolen har uttalat att kvalificerings- och tilldelningskriterier inte far
sammanblandas och att kriterierna for tilldelning av kontrakt endast far avse
kriterier som syftar till att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. De kriterier som huvudsakligen hénfor sig till anbudsgivarens
formaga att utfora uppdraget kan inte anses utgora kriterier for tilldelning

(mal C-532/06).

I punkten 2.7.4.3 i anbudsunderlaget foreskrivs att anbudsgivarens

nyckelpersoners CV:n ska redovisas och att deras arbetslivserfarenhet och
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erfarenhet fran liknande uppdrag kommer att utvérderas i tilldelningen.
Aven om foreskriften sedd till numreringen skulle kunna anses utgéra en
underrubrik till punkten 2.7.4, teknisk och yrkesmaissig kapacitet, framgar
alltsa av dess lydelse att bedomningen av nyckelpersonernas erfarenhet hor
till utvarderingsfasen. Foreskriften om vad som ska redovisas i friga om
driftkoncept (punkten 2.7.4.4) utgoér dven den ur numerisk synpunkt
underrubrik till punkten 2.7.4. Det framgar dock uttryckligen att
driftkonceptet ska bilageras det slutliga vixlingsavtalet och de beskrivningar
som efterfrdgas vad giller den planerade organisationen, val av lok samt
miljomal, avser samtliga efterfragad prestation med avseende pa kraven i
den aktuella upphandlingen. Forvaltningsritten anser mot den bakgrunden
att punkten 2.7.4.4 &r att hinfora till utviarderingsfasen och att ndgon
sammanblandning av kvalificerings- och tilldelningskriterierna ddrmed inte
heller i denna del gjorts. Detsamma géller prislistan och tidsplanen for
etablering. Nér det ddremot giller referensuppdragen framgér av den
beskrivning som Goteborgs Hamn lamnat i forvaltningsrétten att samma
erfarenhet som anbudsgivaren haft att styrka i friga om tillricklig teknisk
och yrkesmissig kapacitet ocksé legat till grund for en mervérdesbedomning
under tilldelningsfasen. Sdsom kravet i punkten 2.7.4.2 &r utformat — att
anbudsgivaren genom referensuppdragen ska styrka att den har erfarenhet
av vixlingsavtal motsvarande det som ska utforas — kan, i avsaknad pé
andra beskrivningar i anbudsunderlagets bestimmelser om
tilldelningskriterierna, inte forstas pa annat sitt dn att kravet huvudsakligen
hénfor sig till anbudsgivarens formdga att utfora uppdraget. Fraga har
dérmed, 1 denna del, varit om en sddan sammanblandning av kvalificerings-

och tilldelningskriterierna som strider mot 4 kap. 1 § LUK.

Det har inte ifrdgasatts att ProTrain lamnat lagre priser 1 prislistan &n vad
Baneservice gjort. Att “en mycket bra prisbild” motsvarar en lag
prissittning maste en branschvan aktdr kunna forsta. Skilen till att

Baneservice fatt ett ligre omdome vad giller driftkonceptet ar att ProTrain
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enligt sitt koncept tillsdtter mer personal samt har storre reservhéllning for
vixling och koordinering. Nar det géller lok samt lokal platsledning och
planering — som ocksa hor till provningen av driftkonceptet — har bolagens
koncept bedomts vara jambordiga. Att nimnda kriterier skulle komma att
tillmatas betydelse vid utvarderingen far anses folja av att det i punkten
2.7.4.4 efterfragas beskrivningar av den planerade organisationen med
uppgift om hur manga personer som behdvs och hur de ska vara uppdelade
ndr det giller platsledning, véxling respektive trafikkoordinering, val av
vixlingslok samt hur driften sékerstélls med avseende pé lokunderhéll och
andra planerade och oplanerade begransningar av lokkapaciteten. For en
branschvan aktor kan det inte heller ha inneburit stora svarigheter att avgora
hur tidsplanen for etablering och nyckelpersonernas erfarenheter virderas.
Kriterierna har att géra med dndamalet med upphandlingen, dvs. att uppna
allménna ekonomiska fordelar for Géteborgs Hamn och dvriga aktdrer i
hamnen. Den omsténdigheten att det inte ges ndgra ndrmare exempel pa
vilka 16sningar och svar som medfor hdgre omdémen, eller mer precist vilka
miniminivder som méste nds for att anbuden i de olika delarna ska vérderas
pé ett visst sitt, innebdr inte att utvirderingsmodellen strider mot kraven pa
transparens och likabehandling. Férvaltningsritten anser att Géteborgs
Hamn pé ett godtagbart satt har beskrivit vad som tillméts betydelse vid
utvirderingen samt att modellen och kriterierna for utvdarderingen inte
lamnat G&teborgs Hamn ett s& stort matt av fri provningsritt att grunderna
for tilldelningen inte kunnat forutses av anbudsgivarna, eller att valfriheten

varit obegréansad.

ProTrain tilldelades koncessionen med anledning av att bolaget bedomdes
ha presenterat ett starkare driftkoncept och ldmnat konkurrenskraftigare
priser dn Baneservice. Nar det géller de ldgre rangordnade kriterierna
framgar inte att anbuden skilde sig at. Att Goteborgs Hamn pa ett otillatet
satt sammanblandat kvalificerings- och tilldelningskriterier i fraga om

referensuppdragen har séledes inte paverkat tilldelningsbeslutet pa ett sitt
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som inneburit att Baneservice lidit eller riskerat att lida ndgon skada.
Overtridelsen dr dirmed inte ensamt tillricklig for att ingripa mot

upphandlingen.

Sen fordndring av anbudsunderlaget

Efter det att Baneservice och ProTrain hade ldmnat in sina anbudshandlingar
justerade Goteborgs Hamn den lista med fiktiva drsvolymer for
tillaggstjanster som skulle prisséttas pé sa satt att tilliggstjdnsterna véxling
Skandia/Alsvborgshamnen ToR Kville, viixling Skarvikshamnen ToR
Kville, vixling Skandia/Alsvborgshamnen ToR Arendal samt timpris for
lok, tillsyningsman och forare togs bort. Vidare justerades den enhet som
vixlingstjansten “utvéxling av vagn ur vagngrupp” avsag — fran “vagn” till
“tillfalle”, varvid den fiktiva volymen justerades fréan 250 till 300.
Justeringarna gjordes 1 samband med att Goteborgs Hamn bjod in
Baneservice och ProTrain till forhandlingar och efter det att bolagens anbud

hade kvalificerats for utvirdering.

Baneservice gor géllande att Goteborgs Hamn genom justeringarna har
fordndrat upphandlingsforemalet och prislistan pé ett vasentligt och ddrmed

otillatet satt.

I 6 kap. 4 § forsta stycket LUK anges att den upphandlande enheten far
forhandla med anbudssdkande och anbudsgivare. I andra stycket foreskrivs
att det som anskaffas genom koncessionen, tilldelningskriterierna och
uppstillda minimikrav inte far dndras under féorhandlingarna. — Med
minimikrav avses de villkor och egenskaper som alla anbud ska uppfylla
eller inneha. Detta kan i1 synnerhet avse fysiska, funktionella och réttsliga
villkor och egenskaper. Férhandlingarna ska ha som mal att forbattra

anbuden sa att det &r mojligt for den upphandlande myndigheten att erhélla
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varor, tjanster och byggentreprenader som dr perfekt anpassade till dess

sarskilda behov (prop. 2015/16:195 s. 995 f. och 1345).

Anledningen till att tilldggstjinsterna 1 den ursprungliga prislistan togs bort
var enligt mailet av den 13 januari 2020 att Géteborgs Hamn inte kunde
ange nagra volymer i de delarna, och att tjansterna inte ansags lika
prioriterade som de 6vriga. Forvaltningsratten tolkar inte det senare mailet
av den 14 januari 2020 som att justeringen av vaxlingstjansten “utvixling av
vagn ur vagngrupp” frdn “vagn” till "tillfalle”, eller den omstédndigheten att
den fiktiva volymen for tjansten justerades fran 250 till 300, innebar att en
helt ny tjénst lades till, &ven om det — som Baneservice anfor — 1 mailet
skrivs att ”ny tjanst lagts till i prislistan”. Formuleringen fér, tillsammans
med mailets 6vriga innehdll, i stéllet forstds som att avsdndaren vid
Goteborgs Hamn endast velat uttrycka att postens textpartier hade justerats.
Dirtill kommer att Goteborgs Hamn 1 forvaltningsrétten forklarat att
justeringen var avsedd att undanrgja eventuella oklarheter vad géllde frégan

om huruvida invixlingen ingick 1 vad som skulle prissittas eller inte.

Anbudsgivarnas prissittning av de fiktiva volymerna var avsedd att tjina
som underlag for Géteborgs Hamns utvardering av kriteriet prisbild; dvs.
kriterium nummer tvé i utvirderingsmodellen. Genom justeringarna har ett
antal poster tagits bort, vilket innebér att dessa inte skulle utgora underlag
vid den delen av utvirderingen. Tilldggstjansterna hade i jimforelse med
ovriga poster i den ursprungliga prislistan mycket lagt angivna fiktiva
volymer. Skillnaden i vad som skulle prisséttas efter justeringen bestod
alltsd endast 1 att utviarderingen av anbudsgivarnas konkurrenskraft 1 friga
om tilldelningskriteriet prisbild inte skulle grundas pd moment som till sin
omfattning anségs vara av mindre betydelse for verksamheten. Med
anledning av att koncessionshavaren dndé ar skyldig att utfra tjdnsterna
inom ramen for kontraktet (se punkten 5.1 i bilaga A till

arbetsbeskrivningen), till pris som denne sjilv avgor, kan valet av lok inte
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ha paverkats av justeringarna. Detsamma géller vad Baneservice anfort om
forandrad bemanning och tillgéng till utrustning. Den intdktskélla som
tilldggstjansterna mojliggdr togs alltsd inte bort genom fordndringen.
Justeringen av den fiktiva méingden for posten ”Vaxling av vagn
restkapacitet” frén 250 till 300 motsvarar enligt Goteborgs Hamns uppgift
endast en vaxling per vecka. Den justeringen kan dédrmed inte ha paverkat
anbudsgivarnas prisstrategier i ndgon storre omfattning. Detsamma géller
det borttagna kravet pa prisséttning av timpris for lok, tillsyningsman och

forare.

Mot den angivna bakgrunden anser forvaltningsrétten att forandringen av
prislistan endast rérde en mycket begransad del av koncessionsuppdraget
och att Goteborgs Hamns motivering — att justeringen hade att géra med
hamnens konkurrenskraft, dvs. andamélet med upphandlingen — hade saklig
grund. Dértill kommer att G6teborgs Hamn genom att efterfraga uppgift om
vilken tid anbudsgivarna behdvde for att limna in den nya prislistan far
anses ha vidtagit atgirder for att undanrdja den eventuella oldgenhet som
kunde uppsté for anbudsgivarna till f61jd av fordndringen. Baneservice
begirde inte extra tid och den omsténdigheten talar emot att bolaget ansag
att fordndringen av underlaget hade betydelse for méjligheterna att limna ett
konkurrenskraftigt anbud. Foréndringens art talar inte heller for att
justeringen paverkade viljan och mojligheten hos anbudsgivarna att faktiskt
ldmna anbud 1 upphandlingen. Foérvaltningsritten anser dirmed att fraga inte
varit om en foréndring av vasentligt slag, som i sé fall borde ha foranlett
upphandlingens avbrytande och nya annonsering. Av slutsatsen foljer dven
att upphandlingsforemélet inte kan anses ha fordndrats genom justeringen av

anbudsunderlaget.

Koncessionens loptid
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I punkten 1.4 i anbudsunderlaget anges att koncessionen upphandlas for en
avtalsperiod om tre ar, med en option att forlinga avtalet i omgéngar om

ytterligare totalt 48 méanader.

Av4 kap. 10 § LUK framgér att koncessioner ska vara tidsbegransade. Den
upphandlande enheten ska bestimma 16ptiden p4 grundval av de
byggentreprenader eller tjanster som efterfrigas. — Koncessioner med lingre
16ptid &n fem 4r fir enligt 11 § i samma kapitel inte ha en lingre maximal
I6ptid &n vad som kan forvéntas rimligen ga 4t for att koncessionshavaren
ska kunna kompenseras for gjorda investeringar for utnyttjandet av
byggnadsverken eller tillhandahallandet av tjinsterna tillsammans med en
avkastning pa det investerade kapitalet. I bestimmelsens andra stycke anges
att det vid berdkningen ska tas hénsyn till de investeringar som krivs for att
uppna sérskilda mal enligt kontrakten. Bide inledande investeringar och

investeringar under koncessionens 16ptid ska beaktas vid beriikningen.

Motivet till bestimmelsen om koncessioners tidsbegrinsning ir risken att
marknaden annars avskirmas och att konkurrensen begriinsas. Beddmningen
av hur ldnge en koncession ska l6pa beror som huvudregel pa
beskaffenheten av den tjinst eller byggentreprenad som koncessionen avser.
Vid berdkningen av den maximala avtalsperioden ska dven eventuella
options- och forlingningsklausuler beaktas. Fragan om hur berikningen av
avkastningskalkylen ska ga till Gverlats till réttstillimpningen (se prop.
2015/16:195 s. 468 och 1338 f. samt Eskil Nord, Karnov, kommentaren till
4 kap. 11 § LUK). Upphandlande myndigheter och enheter bor alltid kunna
tilldela en koncession for en kortare tid 4n den tid som krivs for att fa
tillbaka investeringarna, forutsatt att den dirmed sammanhingande
erséttningen inte eliminerar verksamhetsrisken? (skil nr 52 i direktivet till

LUK).

2 Med verksamhetsrisk avses efterfragerisk eller utbudsrisk eller bada (1 kap. 22 § LUK).
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Forvaltningsritten kan konstatera att koncessionens maximala 16ptid uppgér
till sju ar, om optionsritten utnyttjas. Goteborgs Hamn har forklarat att en
avtalstid om sju ar krévs for att koncessionshavaren ska kunna fa tillbaka sin
investering och erhélla avkastning pa det investerade kapitalet. Nodvéindig
investeringskostnad for tva lok uppgér enligt Goteborgs Hamns beridkning
sannolikt till cirka 100 miljoner kr, om 50 miljoner kr styck, beroende pa

vilka lok koncessionshavaren viljer.

Som angetts ovan galler som huvudprincip i mal om 6verprévning av
upphandling att den part som gor géllande att upphandlingen &r felaktig pa
ett klart sétt ska ange vilka omsténdigheter talan grundas pa samt den
bevisning som aberopas. I avsaknad av avgoranden fran dverinstanserna
finner forvaltningsritten inte tillrackligt stod for att, likt ett antal
forvaltningsritter®, utan vidare ligga bevisbordan pa den upphandlande
enheten for uppgiften om det nodvéndiga 1 att koncessionens Ioptid

Overstiger femarsgrinsen.

Baneservice har vitsordat att en investering om 100 miljoner kr inte kan
hdmtas in pd kortare tid dn sju &r, men har invént att marknadspriset uppgéar
till hilften. Bolaget har under alla férhallanden anfort att
investeringskostnaden kan hdmtas in pé i vart fem &r om loken leasas, enligt
det forfarande som &r sedvanligt i branschen. Den senare uppgiften
understods inte av ndgon utredning och framstar inte heller i sig som
sannolik. Goteborgs Hamns berdkning har gjorts med forbehallet att den
ungefarliga investeringskostnaden om 100 miljoner kr for tva lok beror pa
vilka lok koncessionshavaren véljer att anskaffa. Baneservice har inte angett
vad dess specifika lok faktiskt betingar for kostnad pa marknaden, varken

vid kop eller genom leasing, och uppgiften om att marknadspriset vid ett

3 Forvaltningsritten i Malmés avgérande den 11 oktober 2017 i mal nr 4531-17,
Férvaltningsritten 1 Goteborgs avgérande den 19 juni 2018 i mal nr 7774-17
samt Forvaltningsrétten i Stockholms avgérande den 26 juni 2018 i mal nr
23142-17 och 23208-17.
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kop uppgér till hilften av vad Goteborgs Hamn angett far inte stod av ndgon
annan uppgift dn bolagets egen. Vid sddant forhdllande far Goteborgs
Hamns berdkning héllas for god. Tillsammans med en avkastning pa det
investerade kapitalet och den vitsordade uppgiften om att en
investeringskostnad om 100 miljoner kr inte kan hdmtas in pa kortare tid dn
sju dr, framstar den maximala I6ptiden om sju &r som rimlig. Som framgér
av skil nr 52 1 LUK-direktivet har Goteborgs Hamn inte varit forhindrad att
bestdimma den inledande koncessionstiden till kortare tid 4n den som krivs
for att koncessionshavaren ska fa tillbaka investeringarna. Det har inte
framkommit ndgon omstdndighet som gor det troligt att den erséttning som
koncessionshavaren kan forvéntas erhalla genom vixlingstjansterna under
de tre forsta dren kommer att vara sa stor att denne under den tiden inte
kommer att std en affirsmassig risk for att exempelvis efterfrigan pa
vaxlingstjénster 1 hamnen sjunker. Mot bakgrund av detta anser
forvaltningsrétten att foreskriften i anbudsunderlagets punkt 1.4 inte strider

mot LUK.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Kristina Jarnevall

Réadman

Foredragande i mélet har varit foredragande juristen Sten Dahlin.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga 1

Hur man overklagar FR-05
Den som inte dr n6jd med férvaltningsrittens Nirmare regler finns i den lag som giller for
beslut kan éverklaga. Hir framgar hur det gar mélet, se rutan lingst ner pd nista sida for

tll. hinvisningar.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor Gor sa har

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick

1. Skriv férvaltningsrittens namn och

del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet malnummer.

frin beslutets datum. Det giller om beslutet

avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ratten vid férhandlingen gav besked om

datum f6r beslutet.

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

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfér ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert overklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit Forklara vad ni vill visa med varje bevis.

in till domstolen nir tiden gar ut.

Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 milet.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
miandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller p en lordag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyirs-
afton, ricker det att Gverklagandet kommer in
nista vardag.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadtesser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I'vissa fall kan myndigheten ing3 avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far

kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.

Detta giller alltsd aven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
torvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om o6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i milet vidare till kammarratten.

Sida fav2
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan aven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarriatten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
mdlet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om férvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

* Domstolen behéver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni snte far prévningstillstind galler det
6verklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med f6rvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

Fér fullstindig information, se:

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pi forsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

® lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

® lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.
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Bilaga B

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill oéverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarviitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmiinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pd en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nydrsafton, riacker det att skrivelsen kommer in nésta vardag (sondagsregeln).

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdind om det ér
av vikt for ledning av rittstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skél till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utging i
kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det 4r dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

I mil om Overprovning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pi forsvars- och
Sakerhetsomrddet, lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom f&rsérjningssektorerna eller lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner far avtal slutas innan tiden for 6verklagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut.
Vanligtvis fr, d& kammarritten inte har fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen
inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall didr kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, fir avtal slutas nér tio dagar har gitt fran det att
riitten avgjort mélet eller upphédvt det interimistiska beslutet. Vid berakningen av de tio dagarna
giller sondagsregeln. Ett 6verklagande av réttens avgorande fér inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstdndig information finns i 16:¢ eller 20:e kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla féljande 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 nés for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i
mélet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om nédgon person- eller adressuppgift dndras ir det
viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, mdlnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill aberopa for sin begiran om att fi provningstillstdnd

den &ndring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen for detta

A

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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