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YRKANDEN M.M.

Region Skane (Skanetrafiken) yrkar i forsta hand att kammarrétten
avskriver malet och i andra hand att kammarrétten avslar Swebus AB:s

ansokan om Sverprévning. Skénetrafiken anfor foljande.

Detta mal giller Swebus dverklagande av den temporéra 6vergéngs-
16sningen, som enligt Swebus uppfattning &r en otilléten direkt-
upphandling. Nagon form av direktupphandling dr dock den enda 16sning
som stér till buds for att sikra trafiken, ndr den ursprungliga

upphandlingen 6verklagas och rittsprocessen drar ut pa tiden.

Swebus yrkande att direktupphandlingarna ska goras om skulle antingen
innebdra att en ny direktupphandling skulle ske eller att ett nytt komplett
upphandlingsférfarande skulle ske. Inte négot av alternativen dr praktiskt
genomforbart och inte heller av intresse vare sig for Skanetrafiken eller

négon av anbudsgivarna.

Oavsett om avtalen om §vergangslosning &r att jamstélla med villkorade
kontrakt eller inte foreldg det ritt att tillimpa 4 kap. 2 § forsta stycket 4.
Villkorade kontrakt #r tillitna enligt LUF. Ett villkorat kontrakt &r ingen
formell ny upphandling och inte en direktupphandling. Skénetrafikens
16sning med ritt till fortida uppségning dr att jémstélla med villkorade

kontrakt.

Den synnerliga bradskan har inte orsakats av Skénetrafiken, som avsatt
normal tid, cirka tva &r, for genomfoérandet av hela upphandlings-
forfarandet. Kollektivtrafiken 4r dessutom en viktig samhéllsfunktion och
det har d4 forelegat synnerliga skl for de tréffade avtalen.

Swebus AB anser att kammarritten ska avsla overklagandet. Swebus AB

anfor foljande.
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Skanetrafikens avtal i direktupphandlingarna &r inga villkorade kontrakt i
forsdrjningslagens mening, utan &r avtal som har ingatts utan st6d i den
lagen. Skénetrafikens avtal kan inte betraktas som 6vergangslosningar.
Avtalen #r inte begrinsade att gélla som s&dana, utan kan om
Skanetrafiken s& vill 16pa fram till tidtabellskifte & 2017. Det dr orimligt
att Skanetrafiken redan nu méste ingd s.k. 6vergéngslosningar f6r
trafikomraden med trafikstart om hela 14 ménader. I dessa fall foreligger

ingen tidsnod.

Av RA 2008 ref. 26 framgar att alla undantag fran upphandlingsskyldig-
heten ska kunna utldsas ur de nationella upphandlingsbestimmelserna.
Att det saknas lagstod for att undanta Skanetrafikens direktupphandlingar
frén upphandlingsskyldighet torde st4 klart. Nagra skél for tillaten
direktupphandling eller for forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering har inte forelegat, varfor Skanetrafiken har genomfort

otillatna direktupphandlingar helt i strid med forsérjningslagen.

Skanetrafikens tidsnéd har helt och héllet orsakats av bristande planering
fran Skanetrafikens sida. Skanetrafiken bekréftar att en upphandling av
aktuellt slag tar tva &r. Forsta trafikstart inf6ll den 1 oktober 2009. Om
Skénetrafiken hade paborjat upphandlingen tva &r fore trafikstart, dvs. i
oktober 2007, hade tilldelningsbeslut kunnat meddelas 4tta ménader
tidigare 4n vad som skedde, dvs. i juli 2008. Utrymme hade dé funnits for

overprovning, dverklagande och 6vertagande av trafik.

Kollektivtrafik dr en viktig samhallsfunktion. Att det som upphandlas &r
av vikt for manga ménniskor kan dock inte anvéndas som argument for
att tillata direktupphandling n#r anledningen till tidsnoden &r bristande
planering. Kollektivtrafik &r inte heller uppréknat bland de tvingande
hansyn till allménintresset som enligt réttsmedelsdirektivet 2007/66/EG
kan leda till att en domstol far besluta att ett visst avtal fir besta trots att

det ingétts som ett resultat av en otillaten direktupphandling. Nagot
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undantag for “viktig samhallsfunktion” finns 6ver huvud taget inte i

upphandlingsrétten.

For trafikuppdrag Landskrona har datum for trafikstart redan passerat
utan nagra sidana konsekvenser som Skanetrafiken beskrivit. For
nirvarande finns ett avtal som sakerstiller att busstrafiken i regionen
16per som vanligt. Det som ska provas ér inte vad som teoretiskt sett hade
hint om Skénetrafiken hade upphdrt med sin verksamhet, utan om
Skanetrafiken har foljt forsorjningslagens bestimmelser och om det ska

vara tillatet att genomfora en direktupphandling pa det sitt som skett.

De otillatna direktupphandlingarna har genomf6rts utan iakttagande av
principerna i 1 kap. 24 § forsérjningslagen. Bolaget har till £6]jd av detta
lidit eller i vart fall riskerat att lida skada pé ett sddant sétt som avses i
16 kap. 2 § den lagen. Skal for ingripande pa det sétt som lénsrétten har

forordnat foreligger dérfor.

Skanetrafiken har direfter fortydligat foljande. I rittsmedelsdirektivet
némns tvingande hinsyn till allménintresset som grund for att i vissa
situationer lata ett avtal besta trots att det kan ha ingétts pé ett sitt som
strider mot upphandlingsreglerna. Aven om Sverige &nnu inte
implementerat denna bestdmmelse finns det inom begreppen synnerliga
skil respektive synnerlig bradska utrymme att véiga in att upphandlings-
foremalet avser en mycket viktig samhéllsfunktion. Varken dessa grunder
eller tvingande hinsyn till allménintresset innehéller négon uttdmmande
lista pa typsituationer som kan bli féremal fér beddmning, utan har

karaktiren av generalklausuler.

Trafikuppdrag Landskrona omfattar 10 linjer och trafikstart for alla linjer
utom tre dgde rum den 1 oktober 2009. Swebus var utférare fram till och
med den 30 september 2009, d4 det tidigare avtalet 16pte ut. Genom avtal

om Gvergangsldsning utfér nu Veolia trafiken. Det existerar inte négot
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annat avtal avseende Landskrona dn detta avtal om §vergéngslosning och
det existerar inte ndgon annan kollektivtrafik med buss for trafikuppdrag

Landskrona &n den Veolia enligt ndmnda avtal utfér.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

I en forhandlad upphandling enligt 4 kap. LUF har Skénetrafiken
genomfort en trafikupphandling dnr 185/2008 056, som avser trafik-
uppdragen Helsingborg, Hassleholm, Landskrona, Trelleborg och
Osterlen. Datum for trafikstart for de olika uppdragen har bestdmts till
mellan den 1 oktober 2009 och den 1 oktober 2010.

Kammarritten har den 29 maj 2009 i mal nr 3363-09 pi talan av
Bergkvarabuss AB beslutat att upphandlingen dnr 185/2008 056, i de
delar som avser trafikuppdrag Helsingborg och Héssleholm, inte fér

avslutas innan nagot annat har beslutats.

Kammarritten har den 6 juli 2009 i mél nr 4278-09 pa talan av Swebus
AB beslutat att upphandlingen dnr 185/2008 056 i 6vriga delar, som
avser trafikuppdrag Landskrona, Trelleborg och Osterlen, inte fér

avslutas innan nigot annat har beslutats.

Kammarritten har i domar i ovanndmnda mél denna dag bifallit
Skénetrafikens overklagande av upphandlingen av trafikuppdrag
Hissleholm och avslagit Swebus och Bergkvarabuss AB:s 6verklaganden
av samtliga trafikuppdrag. Det innebér att upphandlingen i sin helhet f&r

avslutas.

Skanetrafiken har for de fyra trafikuppdrag som &r aktuella i det hir
malet, namligen Hissleholm, Landskrona, Trelleborg och Osterlen, den
8 juni 2009 tecknat avtal om en dvergéngslosning med de anbudsgivare

som vunnit trafikupphandlingarna 2008. Avtalen bestér av dels de
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ursprungliga avtalen enligt forfrigningsunderlaget, dels ett separat
tillaggsavtal som innehaller en klausul om ritt till fortida uppségning.
Om uppsigning sker ska trafikforetaget 4ndé fortsitta att utfora sitt
uppdrag under tvA &r, eftersom trafikstart enligt ett nytt upphandlings-
forfarande inte kommer att kunna dga rum vid en tidigare tidpunkt. Om
avtalen inte behover sigas upp 6vergér/konverteras de automatiskt till
langfristiga avtal enligt forfrégningsunderlagets modell. Avtalen har
tecknats med vinnande trafikforetag i upphandlingen och trafikforetaget
fortsatter da att fullgdra sitt uppdrag. Kostnaderna for forberedelse, start
och investeringar i fordon kan dérmed, enligt Skanetrafiken, tas till vara
fullt ut under hela avtalens 16ptid. Skénetrafiken har uppgett att man har
for avsikt att f6lja lagakraftvunna domar om Gverprovning av det
ursprungliga upphandlingsforfarandet och vid den utgéngen géra om
huvudupphandlingen. Lansrétten har i den 6verklagade domen f6rordnat
att de upphandlingar som genomforts genom avtalen den 8 juni 2009,

dvs. de direktupphandlingar som nu provas i mélet, ska gras om.

Den ursprungliga upphandlingen har genomférts som en forhandlad
upphandling enligt 4 kap. LUF. Med direktupphandling avses enligt

2 kap. 26 § LUF ett forfarande utan krav p& anbud. Definitionen géller
enligt rubriken till bestimmelsen endast Upphandling som inte omfattas
av direktivet enligt 15 kap. LUF. Den upphandling som nu skett kan med
hansyn till tjanstens art och upphandlingsvérdet, inte anses ha karaktér av

en direktupphandling enligt 15 kap. LUF.

En upphandlande enhet fér tilldela ett kontrakt utan foregdende
annonsering bland annat om det &r absolut nddvéndigt att tilldela
kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande enheten, gér det omdjligt att halla
tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med

foregdende annonsering (4 kap. 2 § 4 LUF).
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Om den upphandlande enheten genomfort en upphandling med &bero-
pande av synnerlig bradska enligt nyssndmnda bestdmmelse, far en
ansokan om Gverprovning inte provas efter den tidpunkt da det finns ett
kontrakt, om domstolen kan konstatera att det varit absolut noédviandigt att
genomfra upphandlingen med sédan synnerlig bradska som &r orsakad
av omsténdigheter som inte kunnat férutses av den upphandlande enheten

och inte heller kan hanforas till denna (16 kap. 1 § fjarde stycket 2 LUF).

Kammarritten har nu att préva om Skénetrafiken genom avtalen den
8 juni 2009 genomfort en tillaten eller otillaten form av direkt-
upphandling. Om upphandlingen anses otillaten kan dverprovning ske,

4ven om ett civilrittsligt giltigt upphandlingskontrakt finns.

Kammarritten kan till att borja med, utifrdn den foretedda utredningen,
konstatera att avtalens lydelse stimmer Sverens med det péstadda

innehéllet.

Det finns inte anledning att betvivla Skanetrafikens avsikt att folja
domarna i 6verprévningsmalen och, om det férordnas att den
ursprungliga upphandlingen ska géras om, séga upp avtalen i fortid.
Avtalens rubricering sasom villkorade eller inte villkorade kan inte heller
anses ha nagon avgorande betydelse for domstols mdjlighet att prova
avtalen. De den 8 juni 2009 ingédngna avtalen hindrar dérmed inte en
prévning av om Skanetrafiken haft laglig ritt att genomftra en

direktupphandling (RA 2005 ref. 10).

Det har med vinnande leverantdr i huvudupphandlingen traffats ett
separat avtal for varje trafikuppdrag med aktuella datum for trafikstart.
Vid beddmningen av avtalen och den pastadda synnerliga bradskan bor
dsrfor avtalen ses i ett sammanhang. Det innebir, att det forhallandet att
datum for trafikstart i nigot fall redan passerat och i andra fall inte

intraffar forran den 1 oktober 2010, inte heller inverkar pd bedémningen.
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Att den upphandlande enheten rékat i bradska till f61jd av egen bristande
planering grundar inte rétt till direktupphandling. Det &r den upphand-
lande enheten som har bevisbsrdan fér att sédana omsténdigheter

foreligger som medger direktupphandling (prop. 2001/02:142 s. 99).

Skanetrafiken har upplyst att en upphandling av linjelagd busstrafik
normalt tar cirka tv& ar att genomfora och att projekteringen av
upphandlingen p&bérjades under inledningen av ar 2008. Sjélva
upphandlingsforfarandet frin proj ektering till undertecknande av avtal tar
enligt Skénetrafiken ett r (det ingdr viss projekteringstid innan annonsen
publiceras) och en normal forberedelsetid for vinnande trafikforetag ir ett
ar. Skénetrafiken menar att detta inte utesluter att tidplanen kan forceras
och att bade upphandlingsforfarandet och trafikforetagets forberedelsetid

kan forkortas med ndgra ménader.

Upphandlingen anmonserades den 19 juni 2008. Upplysning om
tilldelningsbeslut har l&mnats den 4 mars 2009. Enligt Skanetrafiken var
forseningen av projektet da tre ménader jamfort med den ideala
tidplanen, vilket hade kunnat klaras med sdkrad trafikstart i december
2009. Betriffande de trafikuppdrag som skulle starta i oktober 2009 hade
bradskan m&jligen inte till fullo kunnat hanteras, utan det hade krivts en
for trafiken godtagbar 18sning for en eller tv ménader med den befintlige
entreprenoren. Skanetrafiken menar dock att det &r dverprévningen av
upphandlingen som omdjliggjort ett sadant forlopp som beskrivits och i

stallet tvingat fram en Gvergangslosning.

Swebus har hivdat att nigra sddana konsekvenser som Skénetrafiken

beskrivit inte intraffat trots att tidpunkten for trafikstart redan passerats
for ett av trafikomradena, Landskrona, vilket enligt Swebus kan tas till
intikt for att ndgon synnerlig bradska inte forelegat. Swebus har vidare
pekat pé att det nu finns ett avtal som sikerstiller att busstrafiken i den

regionen 16per som vanligt.
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Skénetrafiken har i den delen forklarat att trafiken for nérvarande l1oper
enligt ett sidant avtal om Svergéngsldsning som nu provas och att ndgot
annat avtal inte finns, liksom inte heller ndgon annan kollektivtrafik dn

den som Skanetrafiken driver enligt detta avtal.

I likhet med andra fall av stora trafikupphandlingar (jfr upphandling av
buss- respektive tunnelbanetrafik i Stockholm som dverprovats genom
Linsrétten i Stockholms l4ns numera lagakraftvunna domar i méal nr
2297-08 respektive 12877-09) dr busstrafiken i Region Skéane av stor
samhillsekonomisk betydelse. Detta innebér i samma mén att ett kontrakt
har en avsevird ekonomisk betydelse for vinnande leverantdr, vilket i sin
tur medfor att den upphandlande myndigheten méaste rdkna med att de
leverantorer som gatt miste om kontrakt begér domstolsprévning av

upphandlingsférfarandet.

Enligt Skanetrafikens uppfattning kan en gverprovningsprocess ta
stminstone sex till &tta manader i ansprak och ligger uppkomsten av och
tidsatgangen for en process utanfor den upphandlande myndighetens
kontroll. Swebus & sin sida menar att Skanetrafikens bristande planering
och slarv i upphandlingsforfarandet medfort att tillracklig tid for en

domstolsprovning inte beaktats.

I en s omfattande upphandling av trafiktjanster som den nu aktuella, dér
det krivs ett betydande métt av planering frin séval den upphandlande
myndighetens som den valda entreprenorens sida, ligger det enligt
kammarrittens mening i sakens natur att en tillfillig avtalslosning maste
accepteras till dess att en gverprévningsprocess genomforts.
Tidsatgangen for en dverprovning i flera instanser ar s& svar att berékna
att en viss tidsrymd eller ett visst antal ménader i sjdlva upphandlings-
forfarandet eller i 6verprovningsforfarandet da inte kan vara av
avgdrande betydelse for om ett tillfalligt avtal ska godkénnas. Mot den

bakgrunden anser kammarrtten att den synnerliga braddskan som
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uppkommit for Skanetrafiken att garantera busstrafiken i Region Skéne,
inte kan anses orsakad av eller borde ha kunnat férutses av Skanetrafiken.
Darfor har Skanetrafiken haft ritt att enligt 4 kap. 2 § 4 LUF tilldela ett

kontrakt utan foregdende annonsering.

Detta innebir att Skanetrafikens direktupphandling av trafikuppdrag
Hissleholm, Landskrona, Trelleborg och Osterlen varit befogad och att
de provade avtalen &r att betrakta som upphandlingskontrakt enligt LUF.
Avtalen har slutits den 8 juni 2009 och lénsrétten har forst den 9 juni
2009 interimistiskt beslutat att direktupphandlingarna inte far avslutas
innan nigot annat har beslutats. Ansdkan om &verprovning kan da inte
provas, utan ska avvisas (16 kap. 1 § fijarde stycket 2 LUF). Lansréttens

dom ska ddrmed upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1)

(e

Per Ove Svensson

/ %///// / /,:/{/ / o :"f-/ %ﬁk /\A‘ A \)9/ \m/ { ”? D

Ann-Marie Holmstedt Ewa Hagard Linander

referent
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Skanetrafiken genomfbrde en upphandling av busstrafik (Trafikupphand-
ling 2008, dnr 185/2008 056) som totalt omfattar fem trafikuppdrag; Hel-
singborg, Hassleholm, Landskrona, Trelleborg och Osterlen. Upphandling-
en 6versteg troskelvirdena och genomférdes med forhandlat forfarande.
Den utannonserades den 19 juni 2008 och tilldelningsbeslut fattades den

4 mars 2009. Tv4 leverant6rer anstkte om dverprévning av upphandlingen
hos linsritten, som i mal 2366-09 delvis biféll leverantorens talan och i
mal 2369-09 avslog leverant6rens anstkan. Bada leverant6rerna har dver-
klagat linsrattens domar och malen &r for nérvarande under kammarréttens

provning.

Den 8 juni 2009 tecknade Skanetrafiken avtal med tva leverantdrer avse-

ende trafikuppdragen Hassleholm, Landskrona, Trelleborg och Osterlen.
Swebus AB (nedan Swebus) ansoker nu om verprévning av Skénetrafi-
kens upphandling av trafikuppdragen Hassleholm, Landskrona, Trelleborg
och Osterlen och yrkar att den ska goras om.

Skénetrafiken motsitter sig Swebus yrkande.

Lansritten har den 9 juni 2009 beslutat att upphandlingen inte far avslutas

innan nagot annat har beslutats.
DOMSKAL

Relevanta rittsliga bestimmelser m.m.

Av 16 kap. 1 § forsta och andra styckena LUF framgér att en leverantor

som anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § farien
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framstéllning till allmén forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt
den paragrafen. Vid direktupphandling f&r en anstkan inte prévas efter den

tidpunkt d4 det finns ett avtal om upphandlingen.

I 16 kap. 2 § LUF anges att om den upphandlande enheten har brutit mot
de grundliggande principemai 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestdmmelse
i lagen och detta har medfort att leverantoren lidit skada eller kan komma
att lida skada, ska ritten besluta om att upphandlingen ska géras om eller

att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 4 kap. 2 § punkt 4 LUF far en upphandlande enhet tilldela ett kon-
trakt utan féreghende annonsering om det &r absolut nédvéndigt att tilldela
kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande enheten, gér det omdjligt att hélla
tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foéregdende

annonsering.

Av 15 kap. 3 § LUF framgér att en upphandling enligt det kapitlet ska g6-
ras genom forenklat forfarande eller urvalsférfarande. Direktupphandling
far dock anvindas om kontraktets virde &r lagt eller om det finns synnerli-

ga skal.

Ar lansritten, pa prund av att avtal tecknats, forhindrad att préva Swebus

ansdkan om dverprovning?

Swebus:

Skanetrafiken havdar att aktuella avtal/tillaggsavtal utgdr villkorade upp-
handlingskontrakt. Villkoret i de villkorade kontrakten ska enligt Skénetra-
fiken besta i att de har rétt att séga upp avtalen till fortida upphorande. Med
villkorade kontrakt eller villkorade avtal avses kontrakt vars giltighet &r
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villkorat av nagot, vanligtvis att allmin forvaltningsdomstol avslér en an-
s6kan om 6verprovning. Syftet med att ingé ett villkorat kontrakt &r att
undvika civilrittslig bundenhet vilket inte &r detsamma som att tillskansa
sig en rétt att sdga upp avtalen till fértida upphorande. De avtal Skénetrafi-
ken har tecknat giller hela avtalsperioden for den ursprungliga upphand-
lingen, och inte endast for tiden fram till den upphandlingens avslutande,
och #r séledes inte villkorade i den mening som avses i férarbetena. Avsik-
ten med avtalen #r att de ska 16pa hela den planerade tidsperioden och att

tillaggsavtalens uppsdgningsklausul aldrig ska behdva anvéndas.

Skénetrafiken:

Avtal for de aktuella trafikuppdragen undertecknades den 8 juni 2009.
Lansrittens interimistiska beslut fattades den 9 juni 2009. Av 16 kap. 1 §
andra stycket LUF framgér att en ansdkan om provning inte far ske efter

att avtal om direktupphandling har undertecknats.

Skanetrafiken har for de aktuella trafikuppdragen ingétt avtal med vinnan-
de anbudsgivare och har tillférsdkrat sig en rétt att séga upp avtalen till
fortida upphorande om Skénetrafiken forlorar Swebus ans6kan om dver-
provning av upphandlingen i mal 2366-09. Denna atgard syftar till att Ska-
netrafiken alltid ska kunna f6lja domstolarnas avgorande och vid behov
gora om upphandlingen. Sadana avtal &r att jimstilla med ett villkorat av-
tal i den mening som férarbetena avser. Skénetrafikens ingéngna avtal ut-
gor saledes varken en formell upphandling eller en direktupphandling en-
ligt LUF. Forfarandet gér dérfor heller inte att 6verklaga med std av la-
gens regler. Lansrattens beslut att dels ta upp malet till provning och dels
fatta ett interimistiskt beslut far bada anses sakna legal grund. Mot bak-
grund av detta ska det interimistiska beslutet undanrdjas och mélet avskri-

vas utan provning i sak.



LANSRATTEN I DOM

SKANE LAN

Avdelning 1

Lénsrdttens beddomning:

For att lansrétten ska kunna ta stillning till om Skéanetrafiken haft grund for
att genomfora ndgon form av direktupphandling, alternativt férhandlat for-
farande utan féregdende annonsering, krévs att en prévning i sak gors in-
nan domstolen beslutar om anstkan om verprévning ska avvisas eller
inte. Att Skanetrafiken har tecknat avtal med leverantorer utgdr inte hinder

for en sadan provning (jfr prop. 2001/02:142 s. 78 och 102 samt RA 2005
ref. 10).

Tanken med s.k. villkorade avtal #r att de ingas for att undvika en civil-
rittslig bundenhet i forhéllande till en viss leverantér och att de tar sikte pé
tiden fram till upphandlingens avslutande (jfr prop. 2006/07:128 s. 78). De
avtal som Skénetrafiken har ingétt med de vinnande leverantérerna avser
hela den ursprungliga avtalsperioden med rétt for Skénetrafiken att siga
upp avtalen till fortida upphorande. Vid sadant forhéllande anser lénsritten
att de ingdngna avtalen inte kan anses utgodra s.k. villkorade avtal, utan att
det i stallet &r sddana avtal som avses i LUF, dvs. avtal som sluts mellan
upphandlande enhet och vinnande leveranttr. Lansrétten har dérmed rétt

att ta upp maélet till provning.

Fanns det forutsattningar for Skanetrafiken att vid den aktuella upphand-

lingen cenomfora den som direktupphandling alternativt ett férhandlat for-

farande utan foregdende annonsering?

Swebus:

Av 4 kap. 2 § LUF framgér i vilka situationer forhandlat forfarande utan
foreghende annonsering far tillimpas. I det fall foreligger dock ingen av de
situationerna. Det har t.ex. inte framkommit n&got som talar for att det som

ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller p& grund av ensam-
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ratt kan fullgéras av endast en viss leverantor. Vidare dr det uppenbart att
det inte foreligger ndgra omstandigheter som inte kunnat fSrutses av Ska-
netrafiken och som gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selek-
tivt eller forhandlat forfarande med féreghende annonsering. Tvértom beror
det eventuella behovet av forhandlat forfarande utan foreghende annonse-
ring pa omstindigheter som uteslutande &r hanférliga till, och som saledes

kunnat forutses av, Skénetrafiken.

Av 15 kap. 3 § andra stycket LUF framgér vidare att direktupphandling fér
anvindas om kontraktets vérde dr 1agt eller om det finns synnerliga skél. I
forevarande fall #&r det dock, pa grund av de upphandlade tjénsternas art
och omfattning, uppenbart att vérdet inte &r lagt. Det har inte heller fram-
kommit ndgot som tyder p4 att det skulle finnas nagra synnerliga skél.

Den omstindigheten att Skanetrafiken, under den period som &verprévning
av trafikupphandlingen pagér, eventuellt inte har teckning for sina behov
av de relevanta trafiktjinsterna utgdr inte synnerliga skl for direktupp-
handling i LUF:s bemérkelse. Detta forhallande &r namligen hanforligt till
Skanetrafikens eget agerande, vilket ocksa innebér att det inte finns nagra
omstindigheter som Skanetrafiken inte kunnat forutse. Hade Skanetrafiken
inlett upphandlingsférfarandet vid ett tidigare tillfdlle hade denna situation
inte uppkommit. Det framgér av EG-domstolens praxis att en upphandlan-
de myndighet eller enhet inte kan &beropa omsténdigheter dver vilka de
sjdlva dger inverkan for att undandra sig upphandlingsskyldighet. For att
upphandlande myndigheter ska undslippa upphandlingsskyldighet vid till-
delning av kontrakt av hogre virde kravs saledes i stéllet en force majeure-
liknande situation. Skanetrafiken méste, i sin egenskap av erfaren upp-
handlande enhet, ha varit medveten om att det fsrekommer att upphand-
lingar blir foremal fér dverprovningar. Skanetrafiken méste dven anses ha
god kiinnedom om nr dess nuvarande avtal pa de relevanta omradena 16-

per ut. Det aligger Skanetrafiken i dess roll som upphandlande enhet att ta
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dessa omstindigheter i beaktande da de bestdmmer tidpunkten f6r upp-
handlingsférfarandets inledande. Att Skanetrafiken underlatit att s& géra

utgdr inte skil for direktupphandling.

Det ir séledes uppenbart att varken bestdmmelserna i 4 kap. 2 § LUF eller
bestdmmelserna i 15 kap. 3 § andra stycket LUF &r tilldmpliga 1 detta fall.
Skanetrafiken saknar ddrmed lagligt st6d for att genomfora direktupphand-
lingarna. Dessa genomfors helt i strid med de grundldggande gemenskaps-
rattsliga principerna i 1 kap. 24 § LUF. Skanetrafiken har brutit mot den
s.k. likabehandlingsprincipen i forfarandet genom att inte behandla alla
leverantorer lika da de inte 14tit alla konkurrera pé lika villkor. Villkoren &r

oklara vilket fér till resultat att Skénetrafiken jamfort dpplen och péron.

Det 4r uppenbart att Swebus riskerar att lida skada om Skénetrafiken tillats
direkttilidela de ifrAgavarande kontrakten. Swebus har genom Skénetrafi-
kens agerande frantagits mojligheten att delta i upphandlingar avseende de
aktuella kontrakten. Om Skéanetrafiken hade foljt principerna i LUF sé
hade Swebus kunnat 1imna bittre och mer dndamalsenliga offerter och
hade kunnat vinna direktupphandlingen. Swebus har séledes lidit, eller i
vart fall riskerat att lida, skada till f61jd av Skanetrafikens Svertrédelse av
LUF.

Skanetrafiken:

Vid diskussion om direktupphandling enligt 4 kap. 2 § punkt 4 och 15 kap.
3 § LUF framfors ofta stindpunkten att en upphandlande enhet i sin tids-
planering ska ta med m&jligheten att upphandlingen blir verklagad. Séle-
des ska det i upphandlingsforfarandet fr&n annons till undertecknande av
avtal tas med extra tid for att hantera en réttsprocess. En upphandlingspro-
cess hos lénsritten avgors normalt genom dom inom en till tva ménader.

Lansrittens dom dverklagas regelméssigt av forlorande part och kammar-
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ritten limnar férvanansvirt manga prévningstillstdnd i upphandlingsmal.
Om tiden hos kammarritten medraknas pagéar upphandlingsprocessen som
regel sex till 4tta ménader hos forvaltningsdomstolarna. I detta fall har dér-
till Swebus i den ursprungliga processen yrkat att upphandlingen ska goras
om. Det tar ca tva &r att g6ra om en upphandling av denna omfattning. Ett
Ar gér &t till annons, forfragningsunderlag, utvérdering, férhandling och
tilldelningsbeslut. Ytterligare ett ar gar 4t till férberedelse for den vinnande
anbudsgivaren. Stindpunkten att en upphandlande enhet i sin tidsplan ska
ta med extra tid for 6verklagande framstar i detta sammanhang som verk-
lighetsfrénvind. Om Skénetrafiken skulle rikna med tid f6r 6verklagande-
process, sex till &tta mé&nader, och en ny upphandling, tv4 &r, ska saledes
extra tid pa mellan tva och ett halvt och tre &r ldggas in 1 tidsplanen. Med
en sadan tidsplan far vinnande anbudsgivare, om det inte blir ndgot dver-
klagande, vinta ett och ett halvt till tvd ar fran undertecknande av avtal till
sin forberedelseperiod. Detta faller pa sin egen orimlighet. Skénetrafiken
har 1 avtalen om 6vergdngsl6sning tillforsékrat sig ratt till fortida uppsig-
ning med det uttryckliga syftet att vid varje tidpunkt kunna f6lja forvalt-

ningsdomstolarnas domar.

Aktuell trafik dr en mycket viktig samhéllsfunktion. Om trafiken upphér
skulle det generera stor skada f6r resendrerna och samhéllet. Det har alltsi
varit absolut nédvindigt att tilldela kontrakten for aktuella trafikuppdrag
genom en upphandling utan annonsering enligt 4 kap. 2 § LUF. P4 grund
av omstindigheter som inte orsakats av Skénetrafiken foreldg dven synner-
liga skdl, bradska, att en sadan situation som 15 kap. 3 § andra stycket LUF
ger ritt till direktupphandling. Det finns inte ndgra sérskilda formkrav vid
genomfbrande av en direktupphandling. Det krivs séledes varken annons
eller forfragningsunderlag eller krav pa publicering av ndgon modell for
utvérdering av anbuden. Kop 6ver disk kan godtas. Priser frén flera an-
budsgivare bor inhémtas, dock med villkoret att det ska vara mdjligt for

den upphandlande enheten. Eventuell prisjamforelse ska dokumenteras och
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vissa grundldggande principer ska iakttas. Tidigare gillde ett allmént krav
pa affirsmissighet, detta krav uttrycks numera i 1 kap. 24 § LUF. Det bor
dock noteras att principen om transparens inte ges samma omfattande till-
lampning som vid de normala upphandlingsférfarandena. Likvél har Swe-
bus och fyra andra trafikforetag uttryckligen tillfragats och alla anbudsgi-
vare har behandlats pa ett likadant sétt. Skanetrafiken har sdledes med rége

uppfyllt de krav som géller for direktupphandling.

Overgangsldsningen har tvingats fram av att den ursprungliga upphand-
lingen har 6verklagats av Swebus. Hade inte ett 6verklagande &gt rum hade
en 6vergingsldsning aldrig behtvts. Overklagandet i sig &r inte en omstén-
dighet som Skéanetrafiken kontrollerar. Huruvida 6verklagandet var forut-
sigbart &r inte relevant. Den relevanta frgan 4r om Skénetrafiken, som
upphandlande enhet, alltid &r skyldig att i tidsplanen fér en upphandling ta
med tid for process i lansritt och kammarrétt och dértill extra tid for nytt
forfarande om Skénetrafiken tvingas goéra om upphandlingen Saledes &r det
Skanetrafikens uppfattning att en dverklagandeprocess utgdr sddana syn-
nerliga skil som motiverar upphandling utan annons alternativt direktupp-

handling.
Ldnsrdttens bedomning:

Fragan som l&nsritten har att ta stillning till & om den tidsn6d som Skéne-
trafiken anser sig ha hamnat i kan anses utgéra synnerliga skl enligt

15 kap. 3 § LUF alternativt synnerlig bradska enligt 4 kap. 2 § punkt 4
LUF och om den saledes utgdr skal for direktupphandling i ndgon form.

Redan av ordalydelsen i 4 kap. 2 § punkt 4 LUF framgér att den synnerliga
bradskan inte fir vara orsakad av omsténdigheter som kunnat forutses av

den upphandlande enheten.
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Bestdmmelsen 1 15 kap. 3 § LUF har sin motsvarighet i 6 kap. 2 § i den
tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. I forarbetena till
denna lag anfordes att regeln om direktupphandling framst 4r avsedd for
sadana oforutsedda héndelser som den upphandlande enheten inte sjilv
kunnat rdda 6ver. Att den upphandlande enheten rékat i bradska beroende
pé egen bristande planering grundar inte rtt till direktupphandling. Det 4r
vidare den upphandlande enheten som har bevisbérdan for att sddana om-
stindigheter som medger direktupphandling har férelegat (jfr prop.
2001/02:142 s. 99).

For det fall att lansrétten vid sin provning skulle finna att Skanetrafikens
tidsndd har orsakats av bristande planering fran deras egen sida, &r det rit-
tens uppfattning att det inte spelar ndgon roll vilket av de tva lagrummen

som ska tillampas vid prévningen av upphandlingen.

Vid bedémningen av hur Ské&netrafiken hamnat i tidsndd maéste hinsyn tas
till den ursprungliga upphandlingens planering. Enligt Skanetrafiken pro-
jekterades den ursprungliga upphandlingen under varen 2008 och utannon-
serades den 19 juni 2008. Trafikstart fér de olika uppdragen varierar; den

1 oktober och den 13 december 2009 samt den 1 oktober 2010. Skéanetrafi-
ken har i sina yttranden anfort att en upphandling av denna omfattning tar
ca tva &r att genomfora och dven redovisat hur tiden foérdelas. Dessa tvéa &r
innefattar ingen tid for en eventuell 6verprovningsprocess. Saledes borde
arbetet med upphandlingen, enligt Skanetrafikens egna uppgifter, ha inletts
i vart fall tva ar innan aktuell trafikstart. Lansrétten kan saledes konstatera
att Skanetrafikens tidsnéd avseende de trafikuppdrag som startar den

1 oktober 2009 respektive den 13 december 2009 har orsakats av bristande
planering frén dess egen sida. Det finns dérfor inte forutsittningar for att
anvénda sig av de upphandlingsformer som regleras i 4 kap. 2 § punkt 4
respektive 15 kap. 3 § LUF.

Sida 10
5581-09 E



Sida 11

LANSRATTEN I DOM 5581-09 E

SKANE LAN

Avdelning 1

Betriffande de trafikuppdrag som startar den 1 oktober 2010 kan l&nsritten
konstatera att Skanetrafiken har inlett arbetet med upphandlingen mer &n
tva &r innan trafikstarten. Enligt I4nsrétten ligger emellertid trafikstarten 1
dessa fall sa langt fram i tiden att det i dagsldget inte med sékerhet kan
pastas att det faktiskt redan nu &r tidsn6d. Alltsd har det inte heller f6r des-
sa uppdrag funnits forutséttningar att anvénda sig av de upphandlingsfor-

mer som anges i nyss ndmnda lagrum.

I detta sammanhang vill lansrétten sérskilt uttala att syftet med LUF &r att
reglera just upphandlingar av tj&inster m.m. som, liksom den aktuella buss-
trafiken, ofta dr av mycket stort allmént intresse. Detta r négot som maéste
ha beaktats av lagstiftaren vid utformningen av sivil bestdimmelser om
direktupphandlingar, oavsett enligt vilket lagrum, som bestdimmelser om
tverprovningsforfarandet. Det ar dérfor réttens uppfattning att problem av
det slag som uppstétt i den aktuella situationen, och som rér mycket viktiga
samhillsnyttiga funktioner, inte gérna kan 16sas genom att upphandlande
enheter eller domstolar tillimpar metoder eller lagtolkningar som i prakti-
ken innebir ett faktiskt kringgdende av de uttryckliga bestdimmelserna 1
LUF.

Lansratten har till sist att prova om Swebus, pa grund av Skénetrafikens
agerande, har lidit eller kan komma att lida skada. Skénetrafiken har an-
vint sig av fel upphandlingsforfarande och utgangen i en korrekt genom-
ford upphandling &r oméjlig att sia om. Det kan enligt lansritten inte ute-
slutas att Swebus skulle ha kunnat vinna en sadan. Swebus maste ddrmed,

pa grund av Skéanetrafikens agerande, anses ha lidit skada.

Sammanfattning

L#nsrétten finner att Skénetrafiken inte haft stéd enligt LUF for att genom-
fora den aktuella upphandlingen pé det sitt som gjorts och att Swebus pa
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grund av detta har lidit eller riskerar att lida skada. Skanetrafiken ska dar-
for gbra om den aktuella upphandlingen av busstrafik (trafikuppdragen
Hassleholm, Landskrona, Trelleborg och Osterlen) med iakttagande av

relevanta bestdmmelser 1 LUF.

Lénsréttens interimistiska beslut fran den 9 juni 2009 upphér dérmed att

gélla.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for verklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, s6ndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag,

For att ett Gverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstind
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger synnerliga skil till sidan
provning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstind bdr meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift &ndras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill aberopa for sin begéran om att fa provningstillstind

den &ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill 2 till stand och skilen hrfor

“oA oW

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