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YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar i forsta hand att kammarritten bifaller
Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket
yrkar i andra hand att kammarrétten visar malet ater till forvaltningsritten
for prévning av frigan om avtal fick slutas utan féregdende annonsering
med st6d av undantaget for tekniska skl i 4 kap. 2 § 3 lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster,

LUF, samt frigan om upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Linstrafiken i Visterbotten AB bestrider bifall till Konkurrensverkets
yrkanden och vidhéller i andra hand vad som anférts i férvaltningsritten
avseende upphandlingsskadeavgiftens storlek, dvs. att upphandlings-
skadeavgiften ska faststéllas till 0 kr eftersom 6vertriidelsen #r ringa eller att

den ska efterges alternativt faststéllas till lagre belopp #n det yrkade.

VAD PARTERNA ANFOR

Konkurrensverket anfor i huvudsak foljande till stéd for sin talan.

Léanstrafiken i Vésterbotten AB kopte ar 2001 ett elektroniskt
biljetthanteringssystem av foretaget CPT Nordic AB. Systemet bendmndes
PCE. Efter utgéngen av det ursprungliga avtalet r 2007 hade
lénstrafikbolaget avtal rérande drift och underhall som lopte ett &r i taget,
med en uppsigningstid om 90 dagar fore utgdngen av respektive ettarsavtal.
I oktober 2008 forsattes CPT Nordic AB i konkurs. Avtalet med
lanstrafikbolaget 6vertogs av det norska foretaget FARA ASA. Sistnimnda
bolag tog, genom sitt dotterbolag, ansvar for att limna service och skéta
utveckling av program och maskinvara till sina anvéindare. Under 2009 sl6t
lanstrafikbolaget underhallsavtal med ett bolag i FARA-sfiren med en
giltighetstid till och med den 31 mars 2011. Avtalet skulle darefter forlingas

i perioder om 12 ménader sévida det inte sagts upp senast 90 dagar fore
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utgéngen av 16pande avtalsperiod. Under ar 2011 meddelade FARA
lanstrafikbolaget att det befintliga biljetthanteringssystemet skulle tas ur
produktion och fasas ut under ar 2011. Lénstrafikbolaget erbjods att kopa
FARA:s eget biljetthanteringssystem FARA Ticketing.

Lanstrafikbolaget sl6t under sommaren 2011 avtal med FARA avseende
kop av FARA Ticketing utan foregdende annonsering enligt LUF.
Lianstrafikbolaget hade dessforinnan i meddelande enligt 7 kap. 7 § LUF
gjort gillande att anskaffningen fick ske utan foregédende annonsering med

stéd av undantaget f6r synnerlig bradska i 4 kap. 2 § 4 LUF.

Fér att undantaget for synnerlig bradska ska kunna tillimpas krévs att

det ska ha varit absolut nddvindigt att sluta avtalet, att det har forelegat
synnerlig bradska som inte gjort det méjligt att halla tidsfristerna vid
annonserat upphandlingsforfarande enligt LUF samt att brddskan ska vara
orsakad av omstindigheter som inte har kunnat f6rutses av
lanstrafikbolaget. Konkurrensverket ifrgasitter inte att det varit absolut
nddvindigt for lanstrafikbolaget att inga det aktuella avtalet och att det
forelegat synnerlig bradska som gjort att det inte varit mojligt att 16sa
behovet genom en annonserad upphandling enligt LUF. Konkurrensverket
anser dock att den uppkomna brédskan har kunnat forutses av
lanstrafikbolaget och att avtalet av det skiilet inte fick slutas utan foregdende
annonsering. Undantaget for synnerlig bradska i LUF bor tolkas pé ett
sddant sétt att det fir anvéindas nér det i objektiv mening framstar som
orimligt att den upphandlande enheten ska behdva férutse och planera for

den hiindelse som innebdar att bradskan uppkommer.

Enligt Konkurrensverkets mening har férvaltningsréttens bedomning och
resonemang skett utifrén felaktiga utgangspunkter rérande
héndelseforloppet och med tillimpning av andra rekvisit &n dem som anges
i bestammelsen om synnerlig bradska. Tillimpningen har varit alltfor

tillatande och oférenlig med EU-domstolens och Hogsta
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forvaltningsdomstolens réttspraxis samt med de svenska forarbetena.

Undantagen fran annonseringsskyldigheten ska tilldimpas restriktivt.

Eftersom linstrafikbolaget alltsedan &r 2007 bara har haft drsvisa
underhallsavtal som har kunnat ségas upp s sent som 90 dagar fore
utgdngen av avtalsperioden #r den konkurs som intréffade 2008 inte
avgdrande for bedémningen om lénstrafikbolaget har kunnat forutse den
uppségning av avtalet som meddelades &r 2011. Ettdrsavtalen var ett faktum
redan innan konkursen. Linstrafikbolaget har, trots de mycket osékra
ettariga underhallsavtalen, under &ren 2006-2008 valt att uppgradera det
dldre biljetthanteringssystemet till ett system med namnet Travel Master.
Nagon utdkad avtalstid for drift och underhall av det uppgraderade systemet
gjordes inte, trots lanstrafikbolagets investeringar i uppgraderingen, utan
ettarsavtalen fortsatte att anvéindas. Dessa omsténdigheter illustrerar tydligt
lanstrafikbolagets ointresse eller ofrméga att sdkra drift och underhéll av
det verksamhetskritiska biljetthanteringssystemet. Detta &r centralt vid

prévningen av om den uppkomna bradskan kunnat forutses.

Avtalet har inte sagts upp plotsligt. Efter en period om fyra &r med endast
korta avtal som inte sékrat drift och underhall pa langre sikt, valde
leverantdren, till synes i enlighet med avtalsvillkoren, att inte fortsitta driva
eller underhalla det #ldre biljetthanteringssystemet. Det & ocksé visentligt
att beakta att den nye leverantéren FARA, som tog 6ver drift och underhail
efter CPT Nordic AB:s konkurs i oktober 2008, hade ett annat, eget
biljetthanteringssystem i sitt produktutbud. Det méste ha framstatt som
rimligt att den nye leverantéren skulle kunna upphéra med drift och
underhall av det #ldre systemet och istéllet erbjuda sina kunder det egna
tidigare utvecklade biljetthanteringssystemet. Mellan konkursen i oktober
2008 och uppsigningen av underhéllsavtalet i botjan av 2011 har det
forflutit néstan tva och ett halvt ar. Mellan utgdngen av det ursprungliga

avtalet 2007 och 2011 ars uppségning har det forflutit fyra ar. Leverantorens
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agerande kan mot den bakgrunden inte anses som plétsligt. Tvértom har

lanstrafikbolaget kunnat forutse den uppkomna situationen.

Forvaltningsritten har inte tillimpat bestdmmelsen enligt dess ordalydelse.
Forvaltningsritten har funnit att l4nstrafikbolagets agerande i Auvudsak
maéste anses vara foranlett av yttre omsténdigheter och att den uppkomna
bradskan inte kunnat forutses av linstrafikbolaget sé att bolaget sjélvt kan
anses ha orsakat den synnerliga bradskan. Bestdmmelserna i LUF och
direktiv 2004/17/EG ger inte utrymme for en saddan tolkning som
forvaltningsritten har gjort. Det avgdrande momentet &r alltid om den
upphandlande enheten ritteligen kunnat férutse den uppkomna bréddskan
eller inte. M6jligen har forvaltningsriitten gjort sin bedémning av
undantaget for synnerlig brédska med ledning av réttsfallet HFD 2014 ref.
49 men detta rittsfall avser sanktionsvirden och frdgan om Svertridelserna

var att anse som ringa.

Forvaltningsrittens beddmning innebér att mycket laga krav och
férvintningar stélls pa upphandlande myndigheters och enheters kompetens
och forméga att hantera centrala verksamhetsméssiga och ekonomiska
risker. Forvaltningsrittens rittstillimpning riskerar att leda till en 6kning av
de inldsningsproblem rérande verksamhetskritiska IT-system eller annan
visentlig infrastruktur som finns i dag, eftersom ett viktigt argument for
upphandlande myndigheter vid forhandling med befintliga leverantorer —
annonseringskraven i upphandlingslagstiftningen — urholkas eller férsvinner
helt.

Konkurrensverket dberopar vad verket anfort i férvaltningsrétten vad géller
undantaget fran annonseringsskyldighet pa grund av tekniska skél samt om

upphandlingsskadeavgiftens storlek.
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Linstrafiken i Visterbotten AB &beropar vad som anforts i
forvaltningsriitten och tilldgger i huvudsak foljande till stod for sin

instéllning.

Klagandens bakgrundsbeskrivning vitsordas i allt vdsentligt. Det dr dock
felaktigt att ldnstrafikbolaget képt biljettsystemet FARA Ticketing. Det har
kopt en uppgradering av biljettsystemet Travel Master till FARA Ticketing.
I malet 4r ostridigt att det var absolut nddvéndigt att ingd avtalet och att det
forelegat synnerlig bradska som inte gjort det m&jligt att halla tidsfristerna
vid de annonserade forfarandena i LUF. Fraga i mélet &r sdledes om
bradskan orsakats av omsténdigheter som inte kunnat forutses av

lanstrafikbolaget.

Det forhéllandet att lédnstrafikbolaget har haft ettariga underhallsavtal med
den ursprungliga underhallsleverantéren CPT Nordic AB saknar relevans 1
maélet. Efter konkursen ar 2008 erbj6d sig FARA Nordic att skota underhall
och service av programvara och utrustning at lanstrafikbolaget enligt ett
standardavtal dér villkoren i avtalet inte var forhandlingsbara. Avtalet avsag
perioden den 1 april 2009 till och med den 31 mars 2011 och kunde hérefter
forlingas med avtalsperioder om 12 manader sdvida inte avtalet sagts upp
senast 90 dagar fore utgingen av l6pande avtalsperiod. Det dr viktigt att
notera att ldnstrafikbolaget inte valt att inga avtal som varit utformade pé sa
sétt att man exponerat sig for FARA s ensidiga stéllningstaganden i frdga
om framtida tillhandahallande av nddvéndig drift och underhall av Travel
Master. Lénstrafikbolaget har tecknat avtal pa de bésta villkor som kunnat
uppnas. Bolaget har inte varit i en position att kunna diktera avtalsvillkoren.
CPT Nordic AB:s konkurs har inte kunnat férutses och konkursen tvingade
ldnstrafikbolaget att ingd underhéllsavtal med FARA Nordic enligt
standardvillkor. Att ldnstrafikbolaget har haft ettarsavtal med den tidigare
underhéllsleverantdren saknar kausalsamband savil med den synnerliga

bradska som uppkom nir CPT Nordic AB forsattes i konkurs som med att
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FARA Nordic meddelade att underhillisavtalet avseende Travel Master

skulle ségas upp.

Forst genom brevet fran FARA Nordic daterat den 11 maj 2011 har det statt
klart for lanstrafikbolaget att systemet Travel Master inte skulle kunna
anvéndas efter den 1 januari 2012 och att det dessforinnan var nédvindigt
att antingen anskaffa ett nytt biljetthanteringssystem eller uppgradera det
befintliga systemet. Den uppkomna bradskan beror p& omstéindigheter utom
lanstrafikbolagets kontroll och har inte kunnat f6rutses. Konkurrensverket
synes péasti att linstrafikbolaget borde ha forutsett att den uppkomna
bradskan skulle kunna komma att uppsté, dvs. att det fanns en risk for att
synnerlig bradska skulle kunna uppsté. Konkurrensverket bygger sitt
resonemang pé uppfattningen att den omstéindigheten att FARA Nordic har
haft rétt att séga upp avtalet med 90 dagars varsel medfort att
lénstrafikbolaget har forutsett att en sddan uppsigning skulle komma att ske.

Detta bestrider ldnstrafikbolaget.

Léanstrafikbolaget fick forst genom brevet den 26 januari 2011 kénnedom
om att en nedlaggning av Travel Master planerades. Det slutliga beskedet
erh6ll bolaget i ett brev fran FARA Nordic den 11 maj 2011 med anledning

av en uttrycklig fraga fran ldnstrafikbolaget.

Konkurrensverkets resonemang leder till att upphandlande enheter skulle
vara forhindrade att ingd avtal dir uppsdgningstiden understiger den tid det
skulle ta att genomf6ra en ny upphandling. Detta #r inte rimligt. Vad giller
underhéllsavtal dr det normalt s att de kan séigas upp med ett par ménaders
varsel. M6jligen menar Konkurrensverket att lanstrafikbolaget omedelbart
efter tecknandet av underhéllsavtalet, skulle ha inlett en upphandling av nytt

biljettsystem och kassera det fungerande systemet Travel Master.

Man kan inte kréva att en upphandlande enhet ska kunna forutse varje

framtida m&jlig risk f6r en héndelse eller ett agerande fran en avtalspart,
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sésom en konkurs, ett avtalsbrott eller forindringar i en leverantdrs utbud
och att den upphandlande enheten ska tvingas genomféra en ny upphandling

till undvikande av att en risk blir verklighet.

Lénstrafikbolaget har med anledning av en leverantors konkurs agerat for
att sékerstélla en verksamhetskritisk funktion och tecknat avtal pa de enda
villkor som erbjudits. Det har inte varit méjligt for linstrafikbolaget att
upphandla underhall av systemet pa nytt eller av annan #n FARA Nordic.
Underhéll av Travel Master har pa grund av tekniska skél och p4 grund av
FARA:s ensamritt till kdllkoden inte kunnat tillhandahallas av annan én
FARA Nordic. Under alla forhallanden har lanstrafikbolaget p& grund av
synnerlig brddska efter CPT Nordic AB:s konkurs haft ritt att teckna
underhéllsavtalet med FARA Nordic.

Konkurrensverket synes dven mena att det forhallandet att FARA Nordic
har haft ytterligare produkter i sin produktportfolj medfort en 6kad risk for
att produkten Travel Master skulle komma att avvecklas. Linstrafikbolaget
bestrider detta. Det &r inte ovanligt att en systemleverantor har flera
produkter i sin produktportflj som alla underhalls 16pande.
Lénstrafikbolaget har uppfattat FARA Nordics forvérv av rittigheterna till
Travel Master som ett led i att utdka sitt produktutbud och sin marknad.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

I malet &r ostridigt att lénstrafikbolaget har slutit avtal om ett biljettsystem
utan foregéende annonsering enligt LUF. Linstrafikbolaget sénde den
27 maj 2011 ett meddelande om frivillig férhandsinsyn enligt 7 kap. 7 §

LUF till Europeiska kommissionen.

Av 7kap. 1 § LUF framgér att annonsering &r obligatorisk enligt
huvudregeln. Undantag fran annonseringskravet foreskrivs i 4 kap. 2 § LUF.

En méjlighet till undantag fran annonseringskravet #r enligt 4 kap. 2 § 4
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LUF om det foreligger synnerlig bradska. Det ska vara absolut nédvéndigt
att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska orsakad av omsténdigheter
som inte kunnat férutses av den upphandlande enheten ska gora det omdjligt

att iaktta tidsfristerna for ett forfarande med foregadende annonsering.

I mélet dr ostridigt att det varit absolut nédvéndigt att tilldela kontraktet och
att det forelegat synnerlig bradska som gjort att det inte varit mdojligt att 16sa
behovet genom en annonserad upphandling enligt LUF. Konkurrensverket
anser dock att den uppkomna brédskan hade kunnat férutses av
ldnstrafikbolaget och att avtalet av det skélet inte fick slutas utan foregdende

annonsering.

Undantaget fran annonseringskravet i 4 kap. 2 § 4 LUF avser
extraordinira situationer. Omstindigheterna far inte i ndgot fall vara
hénforliga till de upphandlande enheterna. Syftet med detta krav 4r att
undantagsbestimmelsen #r avsedd att anvéndas endast nér de
omstindigheter som &beropas for att réttfirdiga synnerlig bradska beror
pé yttre forhallanden, dvs. forhallanden som ligger utanfor det omrade
som en medlemsstats upphandlande enheter kan paverka. Att en
omstindighet inte har kunnat forutses innebér séledes att omsténdigheten

nérmast ska ha karaktéren av force majeure.

Undantag fran skyldigheten att f61ja unionsréttens bestdimmelser om
offentlig upphandling ska ocksa enligt EU-domstolens praxis tolkas
restriktivt. EU-domstolen har t.ex. funnit att det inte forelegat sddan
synnerlig brédska nér en italiensk myndighet redan tre manader innan
arbetena paborjades fatt rekommendationer om att omedelbart vidta
atgirder for byggande av lavinskydd. Enligt domstolens bedémning hade
ingenting framkommit om nagot som hade hindrat myndigheten frén att
anvinda sig av det paskyndade forfarandet (se réttsfallet C-107/92
Kommissionen mot Italien). Vidare har EU-domstolen funnit att det inte

forelegat synnerlig bradska att tilldela kontrakt &r 1997 som baserades pé
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tidigare kontrakt fran 1980-talet. Redan inledningsvis, dvs. p4 1980-talet,
var det planerat att arbetena skulle genomforas i flera delar allt eftersom
medel blev tillgéingliga. Den synnerliga bradska som férelegat var enligt
domstolens mening dérmed hinférlig till den upphandlande myndig-
hetens organisation av arbetena, varfor undantagsbestimmelsen inte var

tillaimplig (se rédttsfallet C-385/02 Kommissionen mot Italien).

Av EU-domstolens praxis framgar alltsé att det stiills hoga krav pa en
upphandlande enhets planering och organisation for att en omstéindighet
inte ska anses hénforlig till enheten. Den oférutsebara hindelse som
lanstrafikbolaget har dberopat bestar av leverantéren FARA Nordics
uppsigning av underhallsavtalet, som i vart fall skedde i maj 2011.
Genom denna uppségning skulle leveransen upphdéra i januari 2012, dvs.
drygt sju manader senare. Redan i januari 2011, dvs. 12 ménader i
forvég, forvarnade dessutom leverantéren om detta. Den tidsfrist som
lénstrafikbolaget dérmed hade, Sversteg vida avtalets uppsigningstid om
90 dagar. Att en leverant6r — i enlighet med ett avtals villkor — viljer att
inte fortsétta sina leveranser kan inte i sig anses Varé en oforutsebar
héndelse. Anda sedan det ursprungliga avtalet 15pte ut & 2007 har
lanstrafikbolaget haft avtal med 90 dagars uppsigningstid. Under &ren
2007 — 2009 samt frén och med april 2011 var avtalen dessutom ettariga.
Lénstrafikbolaget har sledes haft tid p4 sig att upphandla och tillse att
det hade avtal som inte forsatte det i sédan tidsnéd som nu uppstatt. I
sammanhanget bor dven beaktas att den ursprungliga leverantren
forsattes i konkurs 2008 och att den nuvarande leverantéren hade ett eget
system i sitt produktutbud samt redan véren 2009 beslét att fasa ut det nu
aktuella systemet, vilket i vart fall vissa kunder informerades om.
Kammarrétten finner vid angivna forhéllanden att det inte kan anses vara
friga om en oforutsebar héndelse som inte #r hénforlig till
lanstrafikbolagets egen planering och organisation. Undantags-

bestimmelsen i 4 kap. 2 § 4 LUF &r dérfor inte tillimplig.
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Fraga uppkommer ddrmed om undantaget for tekniska skél i 4 kap. 2 § 3 &r

tilldampligt och, om sa inte dr fallet, upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Forvaltningsritten har avslagit Konkurrensverkets ansékan pa den grunden
att linstrafikbolaget fick sluta avtalet utan féregaende annonsering med stod
av undantaget for synnerlig bradska i 4 kap. 2 § 4 LUF. Forvaltningsrétten
har dock inte prévat om lénstrafikbolaget fick sluta avtalet utan féregdende
annonsering med stdd av undantaget for tekniska skdl i 4 kap. 2 § 3 LUF,
ndgot som lénstrafikbolaget har gjort géllande i mélet. Férvaltningsrétten

har inte heller prévat upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Med hinsyn till instansordningsprincipen bor malet visas ater till
forvaltningsritten f6r en prévning av om det finns andra bestdmmelser i
LUF &n reglerna om synnerlig bradska som medger undantag fran
annonseringsskyldigheten och, om sé inte &r fallet, for en prévning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Kammarrédtten upphéver dérfor

forvaltningsrittens dom och aterférvisar malet dit f6r fortsatt handldggning.

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

Peter Lif” Asa Aﬂebra& Petra Ebbing
kammarrittsrad kammarrattsrad kammarréttsrad

ordftif/' nde referent
¥

Jeanette Sundqvist
foredragande



