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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Skénetrafiken genomforde 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 Oversteg troskelvéardena och genomfordes med forhandlat férfarande.
Den utannonserades den 19 juni 2008 och tilldelningsbeslut fattades den

4 mars 2009. Tv4 leverantérer ansokte om Gverprévning av upphandlingen
hos lansritten, som i mal 2366-09 delvis bifoll leverantorens talan och i
mal 2369-09 avslog leverantorens anstkan. Bada leverant6rerna har 6ver-
klagat lénsréttens domar och mélen 4r f6r nirvarande under kammarréttens

provning.

Den 8 juni 2009 tecknade Skéanetrafiken avtal med tvé leverantérer avse-

ende trafikuppdragen Hissleholm, Landskrona, Trelleborg och Osterlen.
Swebus AB (nedan Swebus) anséker nu om 6verprovning av Skénetrafi-
kens upphandling av trafikuppdragen Héssleholm, Landskrona, Trelleborg
och Osterlen och yrkar att den ska géras om.

Skénetrafiken motsitter sig Swebus yrkande.

Lénsrétten 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 framgar att en leverantor

som anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § férien
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framstéllning till allmén forvaltningsdomstol anséka om &tgérder enligt
den paragrafen. Vid direktupphandling far en ansdkan inte provas efter den

tidpunkt da det finns ett avtal om upphandlingen.

116 kap. 2 § LUF anges att om den upphandlande enheten har brutit mot
de grundldggande principernai 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestimmelse
1lagen och detta har medfort att leverantdren lidit skada eller kan komma
att lida skada, ska rétten besluta om att upphandlingen ska goras om eller

att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 4 kap. 2 § punkt 4 LUF far en upphandlande enhet tilldela ett kon-
trakt utan féregende annonsering om det &r absolut nodvandigt att tilldela
kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande enheten, gor det omgjligt att halla
tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat férfarande med féregéende

annonsering.

Av 15 kap. 3 § LUF framgér att en upphandling enligt det kapitlet ska go-
ras genom forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Direktupphandling
far dock anviandas om kontraktets virde &r 1agt eller om det finns synnerli-

ga skil.

Ar lansriitten, pa grund av att avtal tecknats, forhindrad att préva Swebus

ansGkan om dverprévning?

Swebus:

Skénetrafiken hivdar att aktuella avtal/tillaggsavtal utgor villkorade upp-
handlingskontrakt. Villkoret i de villkorade kontrakten ska enligt Skénetra-
fiken besta i att de har rétt att sdga upp avtalen till fortida upphérande. Med
villkorade kontrakt eller villkorade avtal avses kontrakt vars giltighet &r
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villkorat av nagot, vanligtvis att allmén forvaltningsdomstol avslér en an-
s6kan om 6verprévning. Syftet med att ing4 ett villkorat kontrakt #r att
undvika civilréttslig bundenhet vilket inte dr detsamma som att tillskansa
sig en ritt att sdga upp avtalen till fortida upphérande. 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 ar séledes inte villkorade i den mening som avses i férarbetena. Avsik-
ten med avtalen 4r att de ska 16pa hela den planerade tidsperioden och att

tillaggsavtalens uppségningsklausul aldrig ska behéva anvindas.

Skanetrafiken:

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

att avtal om direktupphandling har undertecknats.

Skénetrafiken har for de aktuella trafikuppdragen ingatt avtal med vinnan-
de anbudsgivare och har tillférsdkrat sig en ritt att sdga upp avtalen till
fortida upphérande om Skénetrafiken forlorar Swebus ansékan om ver-
provning av upphandlingen i mal 2366-09. Denna atgird syftar till att Ska-
netrafiken alltid ska kunna f6lja domstolarnas avgtrande och vid behov
géra om upphandlingen. Sddana avtal &r att jimstélla med ett villkorat av-
tal i den mening som forarbetena avser. Skanetrafikens ingédngna avtal ut-
gor séledes varken en formell upphandling eller en direktupphandling en-
ligt LUF. Forfarandet gar dérfor heller inte att 6verklaga med stod av la-
gens regler. Lansréttens 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 undanrtjas och malet avskri-

vas utan prévning i sak.
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Lansrdttens bedomning:

For att lansrétten ska kunna ta stéllning till om Skanetrafiken haft grund for
att genomf6ra ndgon form av direktupphandling, alternativt férhandlat for-
farande utan féregdende annonsering, krévs att en prévning i sak gors in-
nan domstolen beslutar om ans6kan om dverprévning ska avvisas eller
inte. Att Skénetrafiken har tecknat avtal med leverantdrer utgér inte hinder

for en sddan prévning (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-
réttslig bundenhet i forhéllande till en viss leverantdr och att de tar sikie pa
tiden fram till upphandlingens avslutande (jfr prop. 2006/07:128 s. 78). De
avtal som Skanetrafiken har ingétt med de vinnande leverantérerna avser
hela den ursprungliga avtalsperioden med rétt for Skanetrafiken att séiga
upp avtalen till fortida upphérande. Vid sddant forhallande anser lansritten
att de ingéngna avtalen inte kan anses utgora s.k. villkorade avtal, utan att
det 1 stéllet &r sadana avtal som avses i LUF, dvs. avtal som sluts mellan
upphandlande enhet och vinnande leverantor. Lansritten har ddrmed rétt

att ta upp malet till provning.

Fanns det forutséttningar for Skanetrafiken att vid den aktuella upphand-

lingen genomfora den som direktupphandling alternativt ett forhandlat for-

farande utan foregiende annonsering?

Swebus:

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

ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensam-

Sida 5
5581-09 E



LANSRATTEN I DOM

SKANE LAN

Avdelning 1

ratt kan fullgoras av endast en viss leverantdr. Vidare dr det uppenbart att
det inte foreligger nagra omsténdigheter som inte kunnat forutses av Ska-
netrafiken och som gor det oméjligt att hilla tidsfristerna vid dppet, selek-
tivt eller férhandlat forfarande med foregéende annonsering. Tvirtom beror
det eventuella behovet av forhandlat forfarande utan foregende annonse-
ring pd omstdndigheter som uteslutande 4r hinforliga till, och som saledes

kunnat forutses av, Skanetrafiken.

Av 15 kap. 3 § andra stycket LUF framgér vidare att direktupphandling far
anvindas om kontraktets varde &r lagt eller om det finns synnerliga skil. I
férevarande fall &r det dock, pa grund av de upphandlade tjdnsternas art
och omfattning, uppenbart att vérdet inte dr l4gt. Det har inte heller fram-

kommit ndgot som tyder p4 att det skulle finnas négra synnerliga skal.

Den omsténdigheten att Skénetrafiken, under den period som éverprévning
av trafikupphandlingen pagar, eventuellt inte har teckning f6r sina behov
av de relevanta trafiktjinsterna utgér inte synnerliga skil for direktupp-
handling i LUF:s bemérkelse. Detta forhallande &r ndmligen hanforligt till
Skéanetrafikens eget agerande, vilket ocksa innebér att det inte finns nigra
omstédndigheter som Skanetrafiken inte kunnat forutse. Hade Skanetrafiken
inlett upphandlingsférfarandet vid ett tidigare tillflle hade denna situation
inte uppkommit. Det framgér av EG-domstolens praxis att en upphandlan-
de myndighet eller enhet inte kan dberopa omsténdigheter 6ver vilka de
sjdlva dger inverkan for att undandra sig upphandlingsskyldighet. For att
upphandlande myndigheter ska undslippa upphandlingsskyldighet vid till-
delning av kontrakt av hogre vérde krévs saledes i stéllet en force majeure-
liknande situation. Skanetrafiken maste, i sin egenskap av erfaren upp-
handlande enhet, ha varit medveten om att det férekommer att upphand-
lingar blir féremal for Gverprévningar. Skanetrafiken maste dven anses ha
god kidnnedom om nér dess nuvarande avtal pa de relevanta omradena 16-

per ut. Det aligger Skéanetrafiken i dess roll som upphandlande enhet att ta
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dessa omsténdigheter i beaktande da de bestdmmer tidpunkten for upp-
handlingsférfarandets inledande. Att Skénetrafiken underlatit att s gora

utgor inte skél for direktupphandling.

Det &r séledes uppenbart att varken bestimmelserna i 4 kap. 2 § LUF eller
bestdmmelserna i 15 kap. 3 § andra stycket LUF #r tilldimpliga i detta fall.
Skénetrafiken saknar ddrmed lagligt stod for att genomfora direktupphand-
lingarna. Dessa genomfors helt i strid med de grundldggande gemenskaps-
rattsliga principerna i 1 kap. 24 § LUF. Skénetrafiken har brutit mot den
s.k. likabehandlingsprincipen i férfarandet genom att inte behandla alla
leverantérer lika dé de inte latit alla konkurrera pa lika villkor. Villkoren #r

oklara vilket fér till resultat att Skénetrafiken jamfort &pplen och péron.

Det &r uppenbart att Swebus riskerar att lida skada om Skénetrafiken tillats
direkttilldela de ifrdgavarande kontrakten. Swebus har genom Skénetrafi-
kens agerande frantagits mdjligheten att delta i upphandlingar avseende de
aktuella kontrakten. Om Skanetrafiken hade f6ljt principerna i LUF sa
hade Swebus kunnat l&dmna béttre och mer &ndamalsenliga offerter och
hade kunnat vinna direktupphandlingen. Swebus har saledes lidit, eller i
vart fall riskerat att lida, skada till f61jd av Skénetrafikens Gvertridelse av
LUF.

Skanetrafiken:

Vid diskussion om direktupphandling enligt 4 kap. 2 § punkt 4 och 15 kap.
3 § LUF framfors ofta stdndpunkten att en upphandlande enhet i sin tids-
planering ska ta med mojligheten att upphandlingen blir 6verklagad. Sale-
des ska det i upphandlingsforfarandet fran annons till undertecknande av
avtal tas med extra tid for att hantera en réttsprocess. En upphandlingspro-
cess hos lénsrétten avgors normalt genom dom inom en till tvd ménader.

Lansréttens dom 6verklagas regelméssigt av férlorande part och kammar-
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ritten limnar forvanansvért manga provningstillstind i upphandlingsmal.
Om tiden hos kammarratten medréknas pagar upphandlingsprocessen som
regel sex till 4tta ménader hos férvaltningsdomstolarna. I detta fall har diir-
till Swebus i den ursprungliga processen yrkat att upphandlingen ska géras
om. Det tar ca tva 4r att géra om en upphandling av denna omfattning. Ett
ar gér at till annons, forfrigningsunderlag, utvirdering, férhandling och
tilldelningsbeslut. Ytterligare ett ar gér 4t till forberedelse for den vinnande
anbudsgivaren. Standpunkten att en upphandlande enhet i sin tidsplan ska
ta med extra tid for 6verklagande framstér i detta sammanhang som verk-
lighetsfranvénd. Om Skénetrafiken skulle rikna med tid for verklagande-
process, sex till atta ménader, och en ny upphandling, tva 4r, ska saledes
extra tid p& mellan tva och ett halvt och tre ar ldggas in i tidsplanen. Med
en sidan tidsplan far vinnande anbudsgivare, om det inte blir ndgot &ver-
klagande, vénta ett och ett halvt till tva &r frn undertecknande av avtal till
sin forberedelseperiod. Detta faller p4 sin egen orimlighet. Skanetrafiken
har i avtalen om 6vergangsldsning tillforsdkrat sig ritt till fortida uppsig-
ning med det uttryckliga syftet att vid varje tidpunkt kunna folja forvalt-

ningsdomstolarnas domar.

Aktuell trafik 4r en mycket viktig samhéllsfunktion. Om trafiken upphor
skulle det generera stor skada for resenéirerna och samhillet. Det har alltsa
varit absolut nddvéndigt att tilldela kontrakten for aktuella trafikuppdrag
genom en upphandling utan annonsering enligt 4 kap. 2 § LUF. P4 grund
av omsténdigheter som inte orsakats av Skanetrafiken foreldg dven synner-
liga skal, bradska, att en sddan situation som 15 kap. 3 § andra stycket LUF
ger ritt till direktupphandling. Det finns inte nigra sirskilda formkrav vid
genomforande av en direktupphandling. Det krivs sdledes varken annons
eller forfragningsunderlag eller krav pé publicering av ndgon modell for
utvérdering av anbuden. Kop 6ver disk kan godtas. Priser frin flera an-
budsgivare bor inhémtas, dock med villkoret att det ska vara méjligt for

den upphandlande enheten. Eventuell prisjimforelse ska dokumenteras och
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vissa grundléggande principer ska iakttas. Tidigare gillde ett allmént krav
pa affarsmissighet, 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 upphandlingsforfarandena. Likvil har Swe-
bus och fyra andra trafikforetag uttryckligen tillfragats och alla anbudsgi-
vare har behandlats pa ett likadant sitt. Skénetrafiken har siledes med rage

uppfyllt de krav som géller f6r direktupphandling.

Overgangslosningen har tvingats fram av att den ursprungliga upphand-
lingen har 6verklagats av Swebus. Hade inte ett 6verklagande &gt rum hade
en dvergéngslosning aldrig behovts. Overklagandet i sig #r inte en omstén-
dighet som Skéanetrafiken kontrollerar. Huruvida éverklagandet var forut-
sigbart &r inte relevant. Den relevanta frégan 4r om Skénetrafiken, som
upphandlande enhet, alltid &r skyldig att i tidsplanen for en upphandling ta
med tid for process i lansratt och kammarrétt och dértill extra tid for nytt
forfarande om Skanetrafiken tvingas géra om upphandlingen Sledes 4r det
Skéanetrafikens uppfattning att en 6verklagandeprocess utgér sddana syn-
nerliga skél som motiverar upphandling utan annons alternativt direktupp-

handling.
Lansrdttens bedomning:

Frégan som lansrétten har att ta stéllning till & om den tidsnéd som Skane-
trafiken anser sig ha hamnat i kan anses utgora synnerliga skil enligt

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

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

den upphandlande enheten.
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Bestimmelsen i 15 kap. 3 § LUF har sin motsvarighet i 6 kap. 2 § i den
tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. I férarbetena till
denna lag anfordes att regeln om direktupphandling frimst #r avsedd for
sddana oférutsedda héndelser som den upphandlande enheten inte sjilv
kunnat rada 6ver. Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroende
pa egen bristande planering grundar inte ritt till direktupphandling. Det &r
vidare den upphandlande enheten som har bevisbordan for att sddana om-
stindigheter som medger direktupphandling har forelegat (jfr prop.
2001/02:142 5. 99).

For det fall att l&nsrétten vid sin prévning skulle finna att Skanetrafikens
tidsn&d har orsakats av bristande planering frén deras egen sida, 4r 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 Skanetrafiken hamnat i tidsndd maste hinsyn tas
tiil den ursprungliga upphandlingens planering. Enligt Skanetrafiken pro-
jekterades den ursprungliga upphandlingen under varen 2008 och utannon-
serades den 19 juni 2008. Trafikstart for de olika uppdragen varierar; den

1 oktober och den 13 december 2009 samt den 1 oktober 2010. Skanetrafi-
ken har i sina yttranden anfort att en upphandling av denna omfattning tar
ca tva ar att genomfora och dven redovisat hur tiden fordelas. Dessa tva &r
innefattar ingen tid for en eventuell dverprovningsprocess. Séledes borde
arbetet med upphandlingen, enligt Skanetrafikens egna uppgifter, ha inletts
1 vart fall tva &r innan aktuell trafikstart. Lansrétten kan siledes konstatera
att Skénetrafikens tidsndd 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 dirfor inte frutsdttningar for att
anvénda sig av de upphandlingsformer som regleras i 4 kap. 2 § punkt 4
respektive 15 kap. 3 § LUF.
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Betriffande de trafikuppdrag som startar den 1 oktober 2010 kan lansritten
konstatera att Sk&netrafiken har inlett arbetet med upphandlingen mer &n
tva &r innan trafikstarten. Enligt lénsritten ligger emellertid trafikstarten i
dessa fall s langt fram i tiden att det i dagsléget inte med sikerhet kan
pastas att det faktiskt redan nu &r tidsn6d. Alltsa har det inte heller for des-
sa uppdrag funnits forutséttningar att anvinda sig av de upphandlingsfor-

mer som anges i nyss ndmnda lagrum.

I detta sammanhang vill lansrétten sérskilt uttala att syftet med LUF ér att
reglera just upphandlingar av tjénster m.m. som, liksom den aktuella buss-
trafiken, ofta 4r av mycket stort allméint intresse. Detta 4r nigot som méste
ha beaktats av lagstiftaren vid utformningen av savil bestimmelser om
direktupphandlingar, oavsett enligt vilket lagrum, som bestdimmelser om
dverprévningsforfarandet. Det &dr darfor réttens uppfattning att problem av
det slag som uppstatt i den aktuella situationen, och som r6r mycket viktiga
samhillsnyttiga funktioner, inte gidrna kan 16sas genom att upphandlande
enheter eller domstolar tillimpar metoder eller lagtolkningar som i prakiti-

ken innebér ett faktiskt kringgéende av de uttryckliga bestimmelserna i
LUF.

Léansrétten har till sist att prova om Swebus, pa grund av Skanetrafikens
agerande, har lidit eller kan komma att lida skada. Ské&netrafiken har an-
vint sig av fel upphandlingsforfarande och utgangen i en korrekt genom-
ford upphandling &r oméjlig att sia om. Det kan enligt linsritten inte ute-
slutas att Swebus skulle ha kunnat vinna en sadan. Swebus méste dirmed,

pé grund av Skanetrafikens agerande, anses ha lidit skada.

Sammanfattning

Léansriétten finner att Skénetrafiken inte haft stod enligt LUF for att genom-

fora den aktuella upphandlingen pa det sétt som gjorts och att Swebus pa
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grund av detta har lidit eller riskerar att lida skada. Skanetrafiken ska déar-
for géra om den aktuella upphandlingen av busstrafik (trafikuppdragen
Hissleholm, Landskrona, Trelleborg och Osterlen) med iakttagande av

relevanta bestdmmelser 1 LUF.

Lénsrattens interimistiska beslut fran den 9 juni 2009 upphor ddrmed att

gilla.
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DV 3109/1B * 2007-08 « Producerat av- Domstolsverket

| SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Goteborg.
Skrivelsen skall dock skickas eller imnas
till linstitten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del v beshutet. Tiden for Gverklagandet
for offentligpart riknas eme]lemd frin den dag
beshitet meddelades. ¥ - s

Om sista dagen {6t &verklagandet infaller pi
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyfrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Gverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-

stind om det 4 av vikt for ledning av rittstl-

la.mpnmgcn att 6verklagandet provas, anled-

- ning férekommer till dndring i det shut vartill’

Yinsritten kommit ellér det annars finns syn-
nerliga skil att préva verklagandet.

Om pré&vningstills;tind ﬁte meddelas star lﬁns—»

rattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av Sverklagandet il
kammarritten varfor man anser att provoings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande skall innehéalla

1. den Kagandes namn, personnummer, yrke,

postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla- .
ganden kan nas f6r delgivning limnas om
" dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-

let. Om nigon-person- eller adressuppglft

andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors all kammarratten

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beshutet,

3. de skil som klaganden anger dll stéd for
begiran om prévningstillstind,

4. den indrng av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f3 4l stind,

5. de bevis som klaganden vill abcropa och

- wvad han/hon vill styrka med var}e sa.::skﬂt '

bevis.

Skrivelsen skall vara: und/&rtecknad av klagan

den eller hans ombud. Adressen till Linsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sdnda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer. '

www.domstol,se






