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Angaende Inférande av eldrivna bussar i Ostersund

1 SAMMANFATTNING

Var bedomning &r att det finns forutsattningar i upphandlingslagstiftningen att
genomféra den foreslagna dndringen. Andringen bér rymmas inom ramen fér vad som
ar tilldtet enligt dndringar av mindre virden. Andringen torde dartill dven vara att
betrakta som icke-vasentlig, vilket ger ytterligare stod for att genomféra den. De
eventuella problem som &ndringen kan tankas ge upphov till avseende en ny
upphandling torde kunna hanteras genom inférandet av sarskilda krav i upphandlingen
som garanterar transparens och likabehandling.

2 UTREDNING
2.1 Allmdnt om andringar av avtal

Utgangspunkten i upphandlingslagstiftningen &r att avtal inte kan andras under
avtalstiden och att nya behov ska tillgodoses genom konkurrensutsattning. Det finns
dock vissa undantag fran denna princip, men andringen maste da ha stod av nagon
bestammelse i upphandlingslagstiftningen. Inom ramen for denna framstallning
kommer vi att ga igenom tva av dessa mojligheter till andringar; dndringar av mindre
virden och icke-vdsentliga dndringar.!

En viktig faktor vid dandringar av avtal ar begreppet vérde, och da avses bade avtalets
varde och dndringens varde. Vardet pa ett avtal berdknas pa olika satt beroende pa om
avtalet avser ett tjdnsteavtal eller en tjdnstekoncession, vilket innebar att vi maste
bestdamma hur vi rattsligt sett ska kvalificera Avtalet innan vi kan bedéma vilka dndringar
som eventuellt kan goras.

2.2 Tjansteavtal eller tjanstekoncession

En koncession kannetecknas av tva kriterier, dels att leverantoren far utnyttja foremalet
for koncessionen, dels att kontraktet innebar att leverantéren dvertar verksamhetsrisk
(jfr. 1 kap. 13 § LUK).

Med verksamhetsrisk avses efterfragerisk eller utbudsrisk eller bada, och leverantéren
Overtar sadan verksamhetsrisk om den, vid normala verksamhetsférhallanden (i) inte &r
garanterad att kompenseras for de investeringar som gors och de kostnader som
uppstar vid tillhandahallandet av tjansterna och (ii) utsatts for en verklig exponering for

1 Det kan dven ténkas att det ar mojligt att géra en kompletterande bestdllning, men var bedémning ar att tillrackligt stéd finns redan
i de ndmnda bestdmmelserna.
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forandringar pa marknaden pa sa satt att eventuella forluster inte ar endast nominella
eller forsumbara (jfr. 1 kap. 22-23 §§ LUK).

Ovanstdende innebar att leverantéren i princip maste fa ersattning fran tredje man
(d.v.s. annan an myndigheten) och vara utsatt fér marknadens fluktuationer for att ett
avtal ska betecknas som en koncession. Risken kan exempelvis besta i att bli utsatt fér
konkurrens, att efterfragan sviker eller att inkomsterna inte tacker utgifterna (d.v.s. att
leverantoren riskerar att inte fa betalt for sina kostnader pa grund av faktorer som ligger
utanfor dennes kontroll).

| férevarande fall far leverantoren behalla alla biljettintdkter (Avtalet, p. 8.1), vilket
innebar att leverantoren utnyttjar féremalet for koncessionen for att fa ersattning fran
annan an myndigheten. Det forsta kriteriet ar darmed uppfylit.

Av Avtalet framgar vidare att tatortstrafiken och flygbusstrafiken ska ha en viss
omfattning. Om trafikbolaget vill justera trafikutbudet kan dock trafiken omférdelas.
Trafikutbudet pa en séarskild linje far dock inte minska med mer an 15 procent. Stérre
forandringar maste godkannas av Lanstrafiken och ersattningsnivan kan da &ven
paverkas (Avtalet, p. 4.2). Savitt vi kan beddoma kan alltsa trafikbolaget inte pa eget
bevag minska sina ataganden (och kostnader) om passagerarunderlaget gar ner. Detta
talar for att trafikbolaget bar verksamhetsrisk eftersom bolaget star med samma
kostnader dven om intakterna minskar.

Det har inte varit mojligt att berdkna eller uppskatta trafikbolagets fasta kostnader, men
under forutsattning att trafikbolaget inte ar garanterat att tacka sina kostnader om
passagerarunderlaget minskar s torde bolaget std sadan verksamhetsrisk som
forutsatts i bestammelsen.

Sammantaget gor vi alltsa bedomningen att Avtalet ar att betrakta som en
tjanstekoncession, vilket har baring pa fragan om vilka dndringar som &r tillatna (se
nedan). Skulle Avtalet ddaremot vara att betecknas som ett tjanstekontrakt, sa ar
mojligheterna att andra Avtalet mycket mindre.

2.3 Andringar av mindre virde

En koncession far dndras utan en ny upphandling, om koncessionens overgripande
karaktdr inte andras och 6kningen av koncessionens varde &ar lagre an (i) det
troskelvarde som avses i 5 kap. 1 § och (ii) 10 procent av koncessionens varde (14 kap.
9 § LUK).

Denna bestdammelse ar ett sa kallat “de minimis-undantag”, vilket innebar att den
omfattar dndringar som ar sa sma att de inte anses ge nagon effekt pa konkurrensen
och darfor kan tillatas. Sa lange den upphandlande myndigheten haller sig under de
aktuella tréskelvardena har den alltsd forhallandevis stor frihet att genomféra olika
typer av andringar.

Tréskelvardet fér koncessioner uppgar till ca 55 miljoner kr?, vilket innebér att punkt (i)
ovan inte hindrar att dndringen sker. Punkt (ii) ovan tar sikte pa den nuvarande
koncessionens varde, och detta varde berdknas genom en uppskattning av
koncessionshavarens sammanlagda omsattning till féljd av koncessionen under dess
I6ptid (5 kap. 2 § LUK).2

2https://www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/om-upphandlingsreglerna/Upphandlingsforfaranden/troskelvarden/

3 Vid uppskattningen maste man ocksa ta hansyn till eventuella options-/férlangningsklausuler och ersattningar eller andra
ekonomiska fordelar som koncessionshavaren far fran den upphandlande myndigheten, men fér enkelhets skull kan vi inom ramen
for denna framstallning n6ja oss med att endast inkludera optionsklausulerna (5 kap. 5 § LUK).
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Av Avtalet framgar att trafikforetaget erhaller en arlig ersattning om ca 24 miljoner kr
(ar 2016), och dartill uppskattas ersattningen for biljettintdkterna uppga till ca 45
miljoner kr arligen.*® Detta innebar att koncessions virde kan uppskattas till minst 69
miljoner kr arligen. Avtalstiden ar fem ar med mojlighet att pakalla option for ytterligare
tre ar (AF avsnitt 1.4). Detta torde innebéra att vardet av koncessionen, lagt raknat, kan
uppskattas till gtminstone 552 miljoner kr.® Detta innebar att under avtalstiden &r
mojligt att gora andringar av mindre varde upp till ett belopp om ca 55 miljoner kr.

Om flera andringar gors efter varandra, ska dock det samlade nettovardet av
andringarna jamforas med de vdarden som anges ovan (14 kap. 9 § 3 st.). Det ar inte helt
klart vad som avses med begreppet “nettovarde” och om det skiljer sig fran begreppet
"varde” eller "belopp” pa nagot avgdrande satt. Savitt vi har forstatt har det dock bara
skett en annan andring av Avtalet, och det genom Tillaggsavtalet. Vardet av
Tilliggsavtalet kan uppskattas till ca 13 miljoner kr.” Det torde sdledes finnas ett
"andringsutrymme” om ca 40 miljoner kr kvar, dven efter att Tillaggsavtalet raknats
med.

Ska en andring kunna genomféras med stod i denna bestimmelse kan dock inte avtalets
Overgripande karaktdr andras. Det ar inte helt klart exakt vad detta begrepp innebar
och om bedémningen egentligen ar densamma som goérs inom ramen fér vad som ar en
vasentlig forandring (se nedan). Det far dock anses klart dr att det som redan
upphandlats och utannonserats inte far bytas ut och ersittas med nagot annat eller att
typen av upphandling dndras (till exempel genom att ett kdp dndras till leasing eller att
ett tjansteavtal dndras till en koncession). Det som inférskaffas maste alltsa ha varit
foremal fér en dppen och konkurrensutsatt upphandling (jfr. Andringar av kontrakt och
ramavtal, s. 14ff).

| forevarande fall byts dieseldrivna bussar ut mot eldrivna bussar.
Upphandlingsforemalet, d.v.s. bussar eller busstrafik, ar alltjamt detsamma och
andringen innebéar egentligen bara ett byte av drivmedel. Samtidigt maste det dock
noteras att eldrivna bussar dr nagot annat an dieseldrivna bussar, och inte riktigt
utbytbara i rent konkurrenshanseende. Det finns darfor en risk, om an liten, att
Overgangen till eldrivna bussar skulle dndra Avtalets karaktar pa ett otillatet satt.
Sammantaget ar det dock var bedémning att andringen till eldrivna bussar inte dandrar
avtalets 6vergripande karaktar.

Icke-vasentliga dndringar

Som vi redogjort for ovan bedémer vi att andringen ryms in under vad som &r tillatet
under andringar av mindre varde. Det ar dock viktigt att notera att ett kontrakt aven far
andras utan en ny upphandling om dndringen inte ar vésentlig.

En andring ska anses vara vasentlig, bl.a. om den (i) infor nya villkor som, om de hade
ingatt i den ursprungliga upphandlingen, skulle ha medfért att andra anbudssdkande
bjudits in att [amna anbud, att andra anbud skulle ha ingatt i utvarderingen eller att
ytterligare leverantorer skulle ha deltagit i upphandlingen, (ii) innebér att kontraktets
ekonomiska jamvikt dndras till forman for den leverantér som har tilldelats kontraktet,
(iii) medfor att kontraktets omfattning utvidgas betydligt, eller (iv) innebar byte av
leverantor.

4 Lanstrafiken bor dock, om det dr majligt, sakerstalla att detta belopp stammer, eller i vart fall ligger relativt nara det faktiska beloppet.
5> Av Tilldggsavtalet framgar dven att trafikforetaget erhaller ytterligare ca 3,5 miljoner kr arligen fran och med 2016 fér inférandet av

elbussar.

669 miljoner kr x 8 ar. Denna berdkning ar inte exakt, men inte ramen for denna framstallning torde den vara tillfyllest for att kunna
besvara fragorna om andring av Avtalet.
73,7 miljoner kr x 3,5 ar.



2.5

2.6

Gemensamt for de tre forsta punkterna ar att de tar sikte pa om andringen snedvrider
konkurrensen vid tidpunkten for upphandlingen, d.v.s. om andringen medfér att
upphandlingen skulle ha fatt en annan utgang om den varit en del av
anbudsférutsattningarna fran borjan. Det ar alltsa fraga om ett “konkurrenstest” — hade
konkurrensen i upphandlingen paverkats om andringen varit del av
anbudsférutsittningarna vid tidpunkten fér upphandlingen (jfr. Andringar av kontrakt
och ramavtal, s. 39-40)?

Savitt vi kan bedéma ar framst punkten (ii) ovan som kan valla bekymmer, och sarskilt
om andringen innebar att den nuvarande leverantdren gor en ekonomisk vinning eller
far en mindre riskfylld affar. Vi rekommenderar darfor att Lanstrafiken, sa langt det ar
maijligt, sdkerstaller transparens i fraga om den nuvarande leverantérens kostnader. Om
den nuvarande leverantoren inte vinner ekonomiskt pa andringen, d.v.s. om avtalets
ekonomiska jamvikt &r densamma som tidigare, sa torde inte dndringen innebara nadgon
snedvridning av konkurrensen. Da &r andringen sannolikt att betrakta som icke-
vasentlig och darmed tillaten.

Risker med en felaktig bedémning

Om Lanstrafiken genomfor en andring av Avtalet utan att det finns stod for andringen i
upphandlingslagstiftningen ar dndringen att anse som en otilldten direktupphandling.
Ett sadant avtal, d.v.s. andringen av Avtalet, kan forklaras ogiltigt av en domstol efter
att en leverantér har ansokt om Overprovning av avtalets ogiltighet. En sddan ansdkan
ska ha kommit in till domstolen senast sex manader efter att avtalet slots (d.v.s
andringen skedde). Om &ndringen forklaras ogiltig ska prestationerna mellan parterna
atergd, d.v.s. Lanstrafiken ska aterga erlagd betalning. Konkurrensverket dr da aven
skyldigt att ansoka om upphandlingsskadeavgift.

Paverkan pa néasta upphandling

Fragan om inférande av elbussar har dven béring pa nasta upphandling, eftersom
Lanstrafiken kommer att stalla som krav att ndsta operatér 6vertar de nya elbussarna.
Vi bedomer att ett sadant Overtagande i sig ar tillatet, men de farhagor som
leverantorerna har gett uttryck for behéver bemotas och mitigeras, dels for att fa ett sa
bra resultat i upphandlingen som mojligt, dels for att minska risken for 6éverprovning.
Dessa atgarder ligger naturligtvis langt fram i tiden, men det kan redan nu papekas att
den framsta atgarden som bor vidtas ar att sdkra transparensen i upphandlingen, och
da sarskilt for att sakerstalla att alla anbudsgivare har tillgang till korrekt och uppdaterad
underhallshistorik och att anbudsgivarna har likvardig tillgang till information avseende
elbussarnas status. De synpunkter som leverantorerna i 6vrigt har framfoért torde vara
maijliga att atgarda genom inférandet av sarskilda avtalsvillkor eller att bortse ifran da
de endast innebar mindre upphandlingsrattslig risk.




