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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Sjofartsverket har genomfdrt upphandlingen "Revision Trollhétte kanal
2011, dnr. 0307-10-02422". Upphandlingen genomférdes som en urvals-
upphandling. Enligt tilldelningsbeslut den 3 december 2010 avsdg Sjo-
fartsverket att teckna avtal med Skanska Sverige AB (Skanska). Betong-
sprutnings Aktiebolaget Besab (bolaget) anstkte om dverprovning av upp-
handlingen den 10 december 2010 och yrkade i férsta hand att upphand-
lingen inte fick avslutas innan rittelse gjorts pé sd sitt att utvérderingen
gjorts om och bolaget tilldelats kontrakt. I andra hand yrkades att upphand-

lingen skulle avbrytas och goras om.

Férvaltningsritten beslutade den 13 december 2010 att Sjofartsverket inte

fick avsluta upphandlingen innan nagot annat beslutats.

Den 16 mars 2011 underrittade Sjofartsverket forvaltningsritten och bola-
get om att upphandlingen avbrutits pa grund av att anbudens giltighetstid
hade 16pt ut. Samma dag genomfdrde Sjéfartsverket en direktupphandling
genom att teckna avtal med Skanska avseende "Revision 2011 Trollhtte

kanal”, 0307-10-02422.

Den 24 mars 2011 yrkade bolaget att Sjofartsverkets beslut att avbryta
upphandlingen skulle forklaras ogiltigt.

Samma dag har bolaget ansékt om Sverprovning av giltigheten av inginget
avtal den 16 mars 2011 och yrkat att detta ska forklaras ogiltigt. Bolaget
har vidare yrkat att forvaltningsritten ska besluta att, till dess négot annat

har bestimts, det ingdngna avtalet inte far fullgdras.
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Forvaltningsritten beslutade den 29 mars 2011 att avtalet den 16 mars
2011, "Revision 2011 Trollhitte kanal, 0307-10-02422”, inte fick fullgtras
innan forvaltningsritten bestimt ndgot annat. Samma dag &verklagade Sj6-
fartsverket beslutet till Kammarritten i J6nkoping, som genom beslut den
26 april 2011 avslog dverklagandet. Kammarratten fann att Besabs talan
inte kunde anses som uppenbart ogrundad och anforde bl.a. féljande. Be-
hovet av att férordna interimistiskt i mal av forevarande slag méste bedo-
mas i ljuset av vilket syfte rittsmedlet 6verprévning av avtals giltighet har.
Som framgatt i redogdrelsen av skilen i dndringsdirektivet har den nya
ordningen skapats for att tillhandahalla ett effektivt rittsmedel som dr pro-
portionellt, men samtidigt avskrdckande for att uppritthélla efterlevnaden
av regelverket om offentlig upphandling. Réttsmedlet ska dessutom enligt
skilen i direktiven vara effektivt, proportionellt och avskrickande i férhal-
lande till en &vertrddelse, “otillaten direkttilldelning”, som anses vara den
allvarligaste mot gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling. En
begiiran om interimistiskt beslut av en s6kande i mal av aktuellt slag bor i
princip beviljas, om talan inte framstar som uppenbart ogrundad. Kammar-
ritten konstaterade vidare att de skl som Sj6fartsverket anfort inte var av
sddan tyngd att avtalets fullgérande inte kunde ansta forvaltningsrittens

provning.

Forvaltningsritten beslutade den 4 april 2011, mal nr 9973-10, att avsla
bolagets anstkan om dverprdvning av den ursprungliga urvalsupphand-
lingen med tilldelningsbeslut den 3 december 2010. Rétten fann att Sjo-
fartsverket haft saklig grund for att avbryta upphandlingen, d det inte
langre fanns ndgra giltiga anbud och beslutet inte kunde anses strida mot

grundliggande gemenskapsrittsliga regler.

Sjofartsverket bestrider bifall till bolagets ansokan om att forvaltningsrét-

ten ska ogiltigforklara avtalet den 16 mars 2011.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Bolaget anfor till stod for sin talan i huvudsak foljande.

I syfte att skapa transparens och konkurrens dr huvudregeln i LOU att alla
inkdp som offentliga myndigheter gor ska foregés av ett annonserat forfa-
rande. Det finns dock undantag fran denna annonseringsplikt, t.ex. om det
foreligger synnerliga skal. Enligt EU-domstolens réttspraxis ska alla un-
dantag fran skyldigheten att annonsera tolkas restriktivt. En otilliten di-
rekttilldelning av kontrakt har av EU-domstolen betecknats som den allvar-
ligaste dvertriadelsen av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphand-
ling som en upphandlande myndighet kan bega. — Samma dag som Sjo-
fartsverket meddelade att upphandlingen avbrutits tecknades avtal med
Skanska utan att tilidelningen foregicks av ett annonserat forfarande. For
att detta ska vara tillatet méste ett undantag i LOU vara tillimpligt. Att
synnerliga skil, t.ex. synnerlig bradska, foreligger far dock aldrig vara or-
sakad av omstidndigheter som beror pa, eller som kunnat forutses av, den
upphandlande myndigheten. Att en upphandling kan komma att 6verprévas
bade en och tvd ganger kan svarligen hivdas vara en ofrutsedd situation
for en upphandlande myndighet. Generellt ska en upphandlande myndighet
i sin planering av en upphandling i vart fall beakta tiden for Sverprov-
ningsprocesser i savil forvaltningsritt som kammarritt. Om det foreligger
sddan bradska att en dom i forvaltningsrétten inte kan invintas, trots att
maélet sedan en tid #r fardigutrett och dom kan forvéntas inom kort, &r det
uppenbart att Sjofartsverket i ett for sent skede annonserat ut den upphand-
ling i vilken bolaget ldmnat anbud. Bolaget har dven uppgifter om att upp-
handlingskontrakt som avser andra delar av arbetet i Trollhétte kanal, dar-
ibland konstruktion och tillverkning av nya slussportar i stal, upphandlats
av Sjofartsverket troligtvis redan under forsta halvédret 2010. De bradskan-
de omstiindigheterna i forevarande fall dr enbart hanforliga till Sjofartsver-

kets egen bristande planering, vilket aldrig kan utgora giltiga skl for aktu-
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ell direktupphandling. Att anbudens giltighetstid 16pt ut under den pagéen-
de dverprovningsprocessen i forvaltningsrétten har, mot bakgrund av Sj6-
fartsverkets agerande, ingen betydelse for ovanstdende beddmning. Bola-

get kan inte komma till ndgon annan slutsats &n att Sjofartsverket medvetet

sett till att anbuden i upphandlingen 16pt ut, trots att behovet 4r bradskande.

Att Sjofartsverket forsatt sig i den uppkomna situationen fér inte drabba
bolaget, som av litt insedda skal lider eller i vart fall riskerar att lida skada

om avtalet inte ogiltigforklaras enligt 16 kap. 15 § 1 st. 1 p. LOU.
Sjofartsverket anfor i huvudsak foljande.

Sjofartsverket dger och driver Trollhitte kanal som &r en viktig transport-
led for Vinersjofarten med trafik aret runt. I egenskap av dammégare
&laggs Sjofartsverket dven ett langtgaende, i vissa fall strikt, ansvar enligt
miljobalken och lagen (2003:778) om skydd mot olyckor. Den aktuella
upphandlingen &r en del i det renoveringsarbete som ska utforas vid ett
sedan linge planerat kanalstopp i augusti-september 2011. Renoveringsar-
betet forutsitter torrliggning av slussarna, vilket kraver omfattande plane-
ring och information till sjtfarten som inte kan passera under den tid reno-
veringen pagér. Aven bersrda industrier har deltagit i planeringen, efter-
som Trollhitte kanal 4r en nédvindig transportled for deras transporter.
Hela projektet forutsitter mycket genomarbetade tidplaner och forberedel-
ser med personal i ledande befattningar som ger mdjlighet att starta med
omkring 350 man samtidigt sa snart kanalen 4r tomd. Den totala omsitt-
ningen per dag med alla aktorer inblandade motsvarar ett mycket stort inf-
rastrukturprojekt. Hela projektet dr planerat att utféras med skiftarbete.
Upphandlingen inleddes i juli 2010. Annonsen for prekvalificering publi-
cerades den 8 juli och sista dag for att limna in anbudsansdkan var den 13
september. Tva anbudsansdkningar inkom och b&da anbudsgivarna prekva-
lificerades. Den 5 oktober skickades anbudsinbjudan till de bada prekvali-

ficerade anbudsgivarna, Besab och Skanska. Anbuden inkom den 15 no-
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vember 2010. En noggrann provning och utvirdering gjordes av anbuden
och Sjofartsverket beddmde att Skanskas anbud var det ekonomiskt mest
fordelaktiga med beaktande av de kriterier som angivits i forfrdgningsun-
derlaget. Den 3 december 2010 skickades tilldelningsbeslut ut, i vilket
Skanska tilldelades entreprenaden. — Av 26 kap. 19 § miljébalken och for-
ordningen (1998:901) om verksamhetsutvares egenkontroll foljer att
dammigare, eller den som annars dr underhéllsansvarig for en damm, ska
ha ett system for egenkontroll av dammsikerheten. Detta innebdr att den
som #r underhéllsskyldig for en dammbyggnad sjalv ska utarbeta och f6lja
rutiner for egenkontroll av dammsikerheten. I miljébalken och forordning-
en om verksamhetsutdvares egenkontroll betonas verksamhetsutvarens
skyldighet att planera, kontrollera, folja upp och ha grepp om verksamhe-
ten sé att miljobalken med tillhrande forordningar samt villkor i tillstand
foljs. Egenkontrollen syftar till att frimja miljobalkens mél samt motverka
och férebygga oldgenheter for manniskors hilsa eller miljon. Lagen
(2003:778) om skydd mot olyckor och férordningen (2003:789) om skydd
mot olyckor syftar till att skydda ménniskors liv och hilsa samt egendom
och miljé mot olyckor. I friga om dammar 4r den underhéllsansvarige,
d.v.s. i regel dammaégaren, exempelvis strikt ansvarig for konsekvenserna
av ett dammbrott. — Revisionen av Trollhitte kanal var fran borjan plane-
rad till 2009, men har av olika skil fatt skjutas upp tva ganger. En ytterli-
gare framflyttning riskerar att fa allvarliga konsekvenser for sidkerheten och
driften i sluss- och dammanldggningarna i Trollhdtte kanal. Befintliga
kvarvarande fyra portpar frén 1916 har stora svagheter och brister. Portarna
ar besiktigade av Vattenfall Power Consultant (VPC), som rekommendera-
de att de skulle bytas senast 2010. Ett haveri innebdr i vérsta fall ett okon-
trollerat vattenflsde om ca 350-400 kubikmeter/sekund. Ett sadant haveri,
dammbrott, i Brinkebergskulle kan vid hoga nivaer i Vinern leda till for-
ddande konsekvenser i Trollhittan och hela Gota dlvdalen. Dubbelbotten i
samtliga slussar 4r besiktigade av VPC och har delvis mycket stora brister i

birande delar och infistningar. Bristerna &r sa stora att restriktioner for
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tappning giller. Risken for haveri med mycket ldngvarigt trafikstopp &r
mycket stor. Ett mindre haveri intréffade i augusti 2010, som atgérdades
akut vid ett kort stopp i trafiken. Vid bottenhaveri dr risken dessutom stor
att delar fran dubbelbottnarna f5ljer med vattnet in i tappningstunnlarna
och fororsakar haveri dven i tappluckorna. 1 farleden fran &r 1800 finns en
betongdamm som byggdes i mitten av 1920-talet. Betongen har utsatts for
frostsprangningar och har mycket nedsatt barférmaga. Forsok har gjorts att
reparera dammen. Inldckaget i murverk uppstréms dammen har dock varit
s& stort trots omfattande jordinjekteringar att arbetena avbrutits pd grund av
risk for ras. Ett haveri innebir en snabb sinkning av vattennivan i Akersjo
och sjotrafiken stoppas. Tillfillig avstdngning med hjélp av bergfyllning
kan utforas. Permanent atgird med ny betongdamm &r planerad att utforas
under revisionen. Intagsschakten for sluss 2 har 16sa bergblock som ska
bultas. Atgirden kriver omfattande stéllningsbyggnation och kan inte info-
ras under trafik. Avstingningssitten i Karls Grav, Fridhemssitten, gr pd
“vertid”. Landfistena 4r mycket urlakade och har en begransad barférmé-
ga. Arbeten med nya infistningar pagér for att klara en ytterligare séttning
under revisionen. Ny avstingning planeras nedstroms. Bottentrskel méste
goras under ett lingre trafikstopp. Arbetena ar planerade till revisionen.
Fridhemssitten #r inte brukbar i dagsléget, vilket inte &r acceptabelt efter-
som den ingér i beredskapen for dammsikerheten for dammarna i Brinke-
bergskulle. Betongbjilklag i 6vre delen av sluss 2 &r urlakat och med fri-
lagd dverkantsarmering dver hela ytan. Detta innebdr en mycket nedsatt
barformaga med stor risk for haveri och trafikstopp. Atgérd med rivning av
det gamla valvet och gjutning av nytt samt atgérder for tétning &r planerad
till revisionen. Den urlakning som nu pagatt i ytterligare 10 ar paverkar
barformagan for troskeln och hela “kryptan” under slussen. Ett eventuellt
haveri hir skulle stinga kanalen i 4tta till tio manader. — Till stdd for det
ovan anforda dberopar Sjofartsverket tre rapporter och ett beslut av ldnssty-
relsen. — Sjofartsverket beslutade att direktupphandla och teckna avtal med

Skanska pa grundval av synnerliga skil. Den aktuella revisionen utgdr ett
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tvingande allménintresse enligt 16 kap. 16 § LOU. Sjofartsverket har i sd
god tid, som varit praktiskt méjligt, pdbdrjat den aktuella upphandlingen
for att sikerstilla att revisionen kunde genomftras som planerat. Upphand-
lingen kunde inte ha pabdrjats tidigare, eftersom det inte &r acceptabelt att
begira att anbudsgivare ska vara bundna av sina anbud under &nnu léngre
tid &n som nu varit fallet. Sjofartsverket har inte kunnat paverka, forutse
eller rada dver den uppkomna situationen. Sjéfartsverket har vid upprepade
tillfallen, saval skriftligt som muntligt, vadjat till forvaltningsritten om
skyndsam handliggning av detta mycket tidskritiska &rende. Om Sjofarts-
verket hade fatt en dom i néra anslutning till nér drendet var fardigkommu-
nicerat hade mojlighet funnits att géra en férnyad upphandling. Sjofarts-
verket har saledes trots minutids planering forsatts i en situation dér en
direktupphandling varit den enda méjliga 16sningen for att uppfylla Sjs-
fartsverkets ansvar for Trollhitte kanal. Enligt Sjéfartsverkets bedémning
ar kostnaderna for ett eventuellt skadestind och en eventuell upphandlings-
skadeavgift betydligt mindre #n kostnaderna for och konsekvenserna av ett
dammbrott samt ett stopp i Vinersjofarten. Ett dammbrott skulle medftra
fara for allmén sikerhet samt riskera ménniskors liv och hilsa. De ekono-
miska konsekvenserna skulle bli betydande. Att Sjofartsverket valde att
teckna kontrakt med Skanska beror pa att Sjofartsverket vidhéller att

Skanska visat att de pa bista sétt kan utfora uppdraget.

Bolaget har tillagt i huvudsak foljande.

Bolaget ifragasitter inte de uppgifter som Sjofartsverket anfort betréffande
sitt ansvar som dammégare samt de rapporter och beslut som verket abero-
pat. — Sjsfartsverket har anfort att revisionen av Trollhétte kanal &r ett se-
dan liange planerat kanalstopp som kréver omfattande planering. Vidare
framgar att revisionen frén borjan var planerad till 2009, men av olika skl
fick skjutas upp tva génger. Det kan dérfor med fog ifrdgasittas varfor Sj6-

fartsverket inte paborjade den avbrutna upphandlingen tidigare for att und-
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vika att hamna i den uppkomna tidskritiska situationen. Att den avbrutna
upphandlingen inte pabdrjades tidigare &r sirskilt anmarkningsvirt med
hénsyn till att Sjofartsverket redan 2009 var medveten om det akuta beho-
vet, och sedan linge planerat for kanalstoppet 2011. De anbud som lamna-
des i den avbrutna upphandlingen inkom till Sjofartsverket den 15 novem-
ber 2010. Det &r forst fran denna tid som anbudsgivarna varit bundna av
sina anbud. Hur lang tid den upphandlande myndigheten i forfrigningsun-
derlaget ska begira att anbudsgivarna ska vara bundna av sina anbud beror
framst pa den tid den upphandlande myndigheten behover for att utvirdera
anbuden samt viss tid dérefter. D4 det finns mojlighet till férldngning av
anbudens giltighetstid 4r det i sig inte nddvéndigt att fullt ut beakta den tid
en eventuell 6verprdvningsprocess kan ta i ansprak nér ldmplig bindnings-
tid begirs i forfrigningsunderlaget. Uppenbarligen ansdg Sjéfartsverket att
en lamplig ursprunglig bindningstid var tvd ménader, vilket maste anses
vara vil kort tilltaget. Anbuden i den avbrutna upphandlingen forldngdes
sedan vid tva tillfillen med en ménad vardera. I sammanhanget &r det vik-
tigt att tydligt sdrskilja den tid som anbudsgivarna méste vara bundna av
sitt anbud, och den tid d4 den upphandlande myndigheten senast bor inleda
ett upphandlingsforfarande for att anses ha pabdrjat detta i god tid. Foreva-
rande fall inleddes med prekvalificering i juli 2010. Anbud i upphandling-
en lamnades dock forst den 15 november 2010. Vid tiden for avbrytandet
hade det saledes endast forflutit fyra ménader sedan anbudsgivarna limna-
de sina anbud i upphandlingen, vilket inte &r en orimligt l4ng tid. Samtliga
anbudsgivare i upphandlingen #r erfarna akt6rer pa marknaden som varit
involverade i ett flertal upphandlingar p& omradet, och &r foljaktligen vil
medvetna om att upphandlingsprocesser kan dra ut pa tiden redan innan
man beslutar att sitta av resurser for att lamna ett anbud. Aven om den tid
som anbudsgivarna varit bundna av sitt anbud i den avbrutna upphandling-
en skulle anses vara pa grinsen till orimligt lang, hade denna inte péverkats
namnvirt om upphandlingsforfarandet inletts tidigare. — Av férvaltnings-

rittens dom i mal nr 9973-10 framgér att Sjofartsverket i yttrande till ritten
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anfort att de varit i kontakt med Skanska som meddelat att ytterligare for-
langning inte kunde pérdknas efter den 15 mars 2011. En kvalificerad giss-
ning #r att de anség att arbetet var tvunget att inledas mycket snart for att
kunna sta fast vid sitt anbud. Att sa dr fallet synes dven framga av det avtal
som tecknats mellan Skanska och Sjofartsverket, i vilket Skanska har atagit
sig att leverera en “Detaljerad samordnad produktionsplan” redan den 30
april 2011. Skilet till varfor Skanska inte avsdg att forlinga sitt anbud tor-
de saledes inte vara att de ansdg sig ha varit bundna av anbudet for lang tid,
utan att det inledande arbetet borjade bli akut tidskritiskt. Denna tidsbrist
beror enbart p4 att den avbrutna upphandlingen pabérjades for sent pd
grund av bristande planering frén Sj6fartsverkets sida. — Det &r uppenbart
att Sjofartsverket medvetet 14t anbuden i upphandlingen forfalla, trots att
det #r oerhort bradskande att arbetet utfors och trots att bolaget tydligt visat
att de var beredda att st fast vid sitt anbud genom att den 4 mars 2011
uppvakta Sjdfartsverket med en forfragan om att forlanga anbudets giltig-
hetstid. Att en process i forvaltningsritten tar ndgra manader dr normalt,
vilket var mdjligt for Sjofartsverket att forutse och planera utifrén. Sjo-
fartsverket har haft alla mojligheter att paverka och rdda 6ver den uppkom-
na situationen, dels genom att inleda upphandlingsforfarandet i s god tid
att det funnits tid for en normal dverprévningsprocess, dels genom att be-

gira forlingning av anbuden innan de gick ut den 15 mars 2011.

Sjofartsverket har endast aberopat synnerliga skél, utan att redogdra for
vilka dessa synnerliga skil &r, dven om det ldtt kan forstds att dessa synner-
liga skl bestér i att arbetet méste inledas snarast. — Direktupphandlingar &r
enligt 15 kap. 3 § LOU endast tillatna vid tre sérskilt angivna tillfillen.
Uttrycket synnerliga skl dverlappar vad som anges om synnerlig brédska i
bestimmelserna om forhandlat forfarande utan féregédende annonsering.
Vad som i réttspraxis, forarbeten och doktrin anfors avseende synnerlig
bradska vid forhandlat férfarande utan foregdende annonsering &r saledes

tillampligt dven i forevarande fall. — I prop. 2009/10:180, som i sin tur
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hinvisar till prop. 2001/02:142 s. 99, anges f6ljande betréffande mdjlighe-
ten att direktupphandla med hinvisning till synnerliga skil: “Regeln &r som
tidigare avsedd framst for sddana oférutsedda hindelser som inte den upp-
handlande enheten sjilv kunnat rada &ver. Att den upphandlande enheten
rékat i braddska beroende pé egen bristande planering grundar inte rtt till
direktupphandling.” Vidare anges i direktiv 2004/18/EG art. 31(c) ytterli-
gare en forutsittning for undantaget att direktupphandla vid synnerlig
bradska: "De omstindigheter som aberopas som skl for synnerlig bradska
far inte i ndgot fall tillskrivas den upphandlande myndigheten™. — Att en
upphandlande myndighet rakar i tidsndd pé grund av att en upphandling
Sverprovas far inte dberopas som giltigt skl att direktupphandla ett kon-
trakt, vilket framgar av tydlig rittspraxis, bl.a. Kammarritten i Gteborgs
dom den 22 juni 2010 i méal nr 1501-10 och Kammarrétten i Stockholms
dom den 15 september 2010 i mal nr 2431-10. Kammarrétten fann att den
uppkomna bridskan i respektive fall fick tillskrivas den upphandlande
myndighetens bristande planering, varfor direktupphandling inte var till-
lamplig. I kammarrittens méal nr 1501-10 uttalade rédtten bl.a. foljande.
“Kammarritten anser i likhet med forvaltningsritten att férekomsten av en
eventuell verprdvningsprocess dr en omsténdighet som en upphandlande
myndighet méste rikna med och i vart fall ta viss hénsyn till vid planering
av en upphandling. Kammarritten finner att uppkommen tidsndd i aktuellt
fall far tillskrivas bristande planering frén upphandlande myndighets sida.”
— Om Sjofartsverket hade begirt forldngning av anbuden, hade i vart fall
bolaget accepterat en sédan, vilket innebér att den ursprungliga upphand-
lingen hade kunnat avslutas. — Sjofartsverket hade vid en objektiv utvirde-
ring funnit att bolagets anbud var det for Sj6fartsverket ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Mot denna bakgrund, och det faktum att Sjofartsver-
kets otillatna direktupphandling frantagit bolaget mdjligheten att konkurre-
ra om aktuellt kontrakt, dr det uppenbart att bolaget lider eller i vart fall
riskerar att lida skada om inte det ingdngna avtalet mellan Sj6fartsverket

och Skanska ogiltigforklaras. — Att revisionen av Trollhétte kanal &r ett
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tvingande allménintresse har endast betydelse for bedomningen av om av-
talet ska fa best4, trots att forutsittningarna for en ogiltighetsforklaring
foreligger i enlighet med 16 kap. 16 § LOU. Vad Sjofartsverket anfort be-
triaffande sitt ansvar har endast betydelse for denna bedémning. — Bolaget
&beropar vidare prop. 2009/10:180 s. 139 dér féljande anges. “Det an-
kommer p4 de allmiinna férvaltningsdomstolarna att, utifrin de sirskilda
omstandigheterna i ett enskilt m&l om Sverprévning av ett avtals giltighet,
tolka begreppet tvingande hinsyn till ett allménintresse och bedéma om
forutsdttningarna for att lata avtalet besta ar uppfyllda”. — 16 kap. 16 §
LOU ska dock tillimpas restriktivt och endast under exceptionella omstén-
digheter. Sjofartsverket har bevisbdrdan for att en sddan undantagssituation

foreligger.

Sjofartsverket har direfter tillagt bl.a. foljande.

Sjofartsverkets synnerliga skél for en direktupphandling &r néra forenade
med det tvingande allménintresset. — Vid planering av kanalstoppet har
Sjofartsverket att beakta sdvil verkets ansvar som synpunkter fran berdrda
parter sdsom rederier, industrier, Trafikverket och kommuner. Som ett ex-
empel kommer ett flertal broar 6ver kanalen att renoveras under kanalstop-
pet, vilket Vinersborgs kommun/Trafikverket redan har upphandlat och
planerat for. Vidare kommer berdrda industrier, som inte kan halla full
verksamhet igdng p4 grund av bristen pé sjdtransporter, att under kanal-
stoppet genomfora planerat underhall. Sjéfartsverket har ocksa upphandlat
och tecknat kontrakt avseende andra delar av arbetena som ska genomftras
under kanalstoppet, exempelvis slussportarna. Planeringen infor ett kanal-
stopp innehaller en mingd faktorer som Sjofartsverket inte har kontroll
over, vilket utgdr en del av bakgrunden till att kanalstopp inte kunde
genomforas 2009 eller 2010. 1 samband med att revisionen inte utfordes
2009 gjordes dven en beddmning att en framflyttning skulle kunna genom-

foras under forutsittning att restriktioner infordes i kanal och slussar samt
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med kad kontroll av konstaterade svagheter i konstruktionerna. Vid en
kontroll i augusti-september 2010 med torrlaggning av vissa delar av sluss-
anliggningarna konstaterades att skadorna forvérrats trots restriktionerna.
Vissa akuta atgirder utfordes omedelbart for att sékra anldggningen, men
besiktningen blev ett kvitto pd nddvéndigheten av att senast under 2011
utfora atgédrder ur bade drifts- och sikerhetssynpunkt. Sjdfartsverket star nu
infor situationen att revisionen méaste genomftras som planerat under 2011.
Konsekvenserna av ett haveri skulle med stérsta sannolikhet bli stora, var-
for Sjofartsverket som ansvarig for anldggningen méste ta riskerna pa
storsta allvar. Samtliga berdrda parter dr inforstadda med detta. Genom vil
genomarbetade forberedelser med berdrda och information har Sjofartsver-
ket skapat forutsittningar for genomfrandet av revisionen med minsta
mdjliga hinder och kostnader for sj6farten, industrier, kommuner och andra
som berdrs av kanalstoppet. — Bolaget har pekat pé ett avgdrande faktum
som visar att Sjfartsverket inte kunde ha pabérjat upphandlingen tidigare,
namligen att Skanska inte kunde forlanga anbudet eftersom Skanska be-
démde att arbetet var tvuhget att inledas mycket snart. Skanska &r den enda
av anbudsgivarna som haft skil att planera for att verkligen utfora arbetet
mot bakgrund av att bolaget inte haft skél att rdkna med att tilldelas kon-
traktet. Detta, tillsammans med beskrivningen ovan av kanalstoppets om-
fattning och komplexitet, visar att Sj6fartsverket inte kunde ha pabéorjat
den aktuella upphandlingen tidigare. — Sjofartsverket har inte brutit mot det
interimistiska beslutet da beslutet att avbryta upphandlingen och sedan

direktupphandla ett kontrakt bygger pa olika grund.
Lagtext m.m.

Reglerna om Sverprovning av ett avtals giltighet aterfinns i 16 kap. 15 §
LOU. Enligt forsta stycket forsta punkten i paragrafen ska rétten besluta
att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en
leverantdr dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan féregende annonsering
enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4
eller 6 §.
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116 kap. 16 § LOU finns en regel om undantag frén 16 kap. 15 § LOU.
Enligt denna ska rétten besluta att avtalet far besta trots att forutsittningar-
na for ogiltighet enligt 15 § &r uppfyllda, om det finns tvingande hénsyn till
ett allménintresse.

Av 15 kap. 3 § forsta stycket LOU framgar att upphandlingar som inte om-
fattas av EU:s upphandlingsdirektiv 2004/18/EG ska goras genom forenk-
lat forfarande eller urvalsforfarande (vilka beskrivs i 15 kap. 4 § LOU). |
andra stycket samma lagrum anges att direktupphandling dock fér anvén-
das om kontraktets virde uppgér till hégst 15 procent av det troskelvirde
som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far direkt-
upphandling anvindas i tillamplig omfattning i de fall fSrutséttningarna for
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering som avses i 4 kap. 5-9
§§ dr uppfyllda eller om det finns synnerliga skél.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 — vilken &r den enda av de i 4 kap. nyss
nidmnda bestimmelserna som har nagon relevans i forevarande mal — far en
upphandlande myndighet anvénda forhandlat forfarande utan foregéende
annonsering vid tilldelning av kontrakt om det &r absolut nddvindigt att
tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstédndigheter som
inte kunnat férutses av den upphandlande myndigheten gor det om&jligt att
hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med fore-
gdende annonsering. Motsvarande bestimmelse finns i artikel 31 1 (c) i
direktiv 2004/18/EG.

I artikel 31.1 (¢) i direktiv 2004/18/EG anges som ytterligare forutsittning
for denna undantagsbestimmelse att de omstidndigheter som &beropas som
skil for synnerlig bradska inte i nagot fall far tillskrivas den upphandlande
myndigheten. Lagstiftaren har anfort (prop. 2006/07:128 s. 327) att sddana
omsténdigheter som &r hanforliga till den upphandlande myndigheten inte

torde vara omdjliga att forutse for myndigheten. Detta behdver darfor inte

sdrskilt anges och har dérfor inte tagits in i lagtexten. Nagon skillnad i sak

ar siledes inte avsedd.

Av forarbetena till 15 kap. 3 § LOU (prop. 2009/10:180 s. 344) framgar
bl.a. foljande betridffande vad som avses med synnerliga skl for direkt-
upphandling. Uttrycket synnerliga skél 6verlappar naturligtvis vad som
anges om synnerlig bradska i de ovan relaterade bestimmelserna om for-
handlat férfarande utan féregéende annonsering. I uttrycket synnerliga skil
ligger dock inte enbart synnerlig bradska. Detta klargjordes i samband med
att motsvarande bestimmelse i 6 kap. 2 § andra stycket ALOU #ndrades pé
sa sitt att uttrycket "synnerliga skil, sdsom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat férutses och inte heller beror pa den upp-
handlande enheten" ersattes av enbart "synnerliga skil". I propositionen
(prop. 2001/02:142 s. 99) angavs foljande betraffande den &ndrade be-
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stimmelsen. "Regeln dr som tidigare avsedd framst for sddana ofrutsedda
héndelser som inte den upphandlande enheten sjilv kunnat rdda 6ver. Att
den upphandlande enheten rakat i braddska beroende pé egen bristande pla-
nering grundar inte rétt till direktupphandling. Extra forméanliga kop vid
t.ex. auktioner kan goéras genom direktupphandling. Den upphandlande
enheten maste dock i sddana fall kunna visa att det varit fraga om ett erbju-
dande visentligt under marknadsvérdet. Det dr séledes den upphandlande
enheten som har bevisbérdan for att sddana omstidndigheter foreligger som
medger direktupphandling.”

Reglerna om Gverprdvning av avtals giltighet, som tréadde i kraft den 15
juli 2010 (SFS 2010:571), infoérdes genom #ndringar i LOU som ett led i
genomftrandet av Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007 om &ndring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prévning av offentlig
upphandling (dndringsdirektivet). Av skal 13 till direktivet framgar att ef-
fektiva, proportionella och avskrickande sanktioner bor foreskrivas for att
“bekdmpa otillaten direkttilldelning, som av EG-domstolen har betecknats
som den allvarligaste 6vertradelsen av gemenskapslagstiftningen om of-
fentlig upphandling som en upphandlande myndighet eller en upphandlan-
de enhet kan begd”. Det ségs vidare i skélet att ett avtal som ingétts till
foljd av en otillaten direkttilldelning i princip ska anses vara ogiltigt, men
att ogiltigheten inte ska intréda per automatik utan konstateras genom
prévning av det nationella oberoende prévningsorganet.

I skél 22 i dndringsdirektivet berdrs begreppet tvingande hinsyn till ett
allménintresse. Det ségs bl.a. att medlemsstaterna far, for att sékerstilla att
de sanktioner som tilldmpas &r proportionella, ge det behoriga prévnings-
organet mdjlighet att inte ifragasitta avtalet, om exceptionella omsténdig-
heter i det aktuella fallet gor det nddvéndigt att respektera vissa tvingande
hénsyn till ett allménintresse. Vidare anfors att det oberoende prévningsor-
ganet bor undersdka alla relevanta omstéandigheter for att faststilla om
tvingande hinsyn till ett allménintresse kriver att verkningarna av avtalet
bor uppritthéllas.

I forarbetena till &ndringarna anfor regeringen (prop. 2009/10:180 s. 139)
bl.a. foljande. Begreppet tvingande hénsyn pa grund av allménintresse har
utvecklats i EU-domstolens praxis. Eftersom det utgdr ett skél for undantag
fran den fria rorligheten tolkar EU-domstolen begreppet restriktivt. Som
exempel pa tvingande hénsyn till allménintresse anges t.ex. allmén ord-
ning, allmén sikerhet och skydd for ménniskors liv och hélsa. — Bestdm-
melsen om undantag pa grund av tvingande hénsyn till allménintresset ska
tillampas restriktivt. Det &r endast exceptionella omstindigheter som ska
medfora att ett avtal far besta. Det ligger i sakens natur att den upphand-
lande myndigheten som aberopar en sddan situation ocksé har bevisbordan
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for detta. Det ankommer pé de allménna forvaltningsdomstolarna att, ut-
ifran de sdrskilda omstdndigheterna i ett enskilt mal om Gverprévning av
ett avtals giltighet, tolka begreppet tvingande hdnsyn till ett allménintresse
och bedoma om forutsittningarna for att avtalet ska besta &r uppfyllda.

I Kammarritten i Géteborgs dom den 15 november 2010, mal nr 784-10,
fann rétten att upphandlande myndighet gjort en otillaten direktupphand-
ling av skolskjuts och uttalade bl.a. foljande. Att upphandlingar av aktuellt
slag och omfattning kan komma att $verklagas utgér generellt sett en
omstédndighet som kan forutses av upphandlande myndighet. Upphandlan-
de myndighet maste dérfor vid sin planering ta i beaktande den tidsutdrikt
som en dverprévning av upphandlingen kan medfora. Rétten ansag att den
synnerliga bradska som kommunen &beropat berodde pd kommunens egen
bristande planering och var forutséigbar av kommunen. Rétten fann vidare
att elevernas ritt till skolskjuts inte kunde anses utgdra ett sddant skydds-
virt intresse som kunde foranleda undantag fran upphandlingsreglerna. — 1
malet inhdmtade rétten yttrande frin Konkurrensverket som anforde bl.a.
foljande (under punkten 39-40). "Kammarrédtterna har ansett att sex veckor
for en Gverprévningsprocess dr for kort i detta hidnseende, men att en sa
lang tid som tio mé&nader inte behdvt avsittas i ett fall. Med hénsyn tagen
till att ungefdr 20 procent av forvaltningsrittens avgdranden Sverklagas till
kammarritterna bor i vart fall den tid en tvainstansprévning kan forvéntas
ta tas med i berdkningen. Bedomningen av vad som i varje enskild upp-
handling kan anses vara en rimlig framfrhélining bor ske med beaktande
av den aktuella upphandlingens art, omfattning och komplexitet.”

Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning

Fragan i malet géller huruvida Sjofartsverket genomfort en otillaten direkt-
upphandling genom att teckna avtal med Skanska den 16 mars 2011 och,
om sé dr fallet, om det ingdngna avtalet dndé ska besté pé grund av tving-

ande hénsyn till ett allménintresse.

Bolaget har gjort gillande att Sjofartsverket gjort en otillaten direktupp-
handling da verket ingatt avtal med Skanska utan foregdende annonsering
av upphandlingen och tecknat avtal i strid med det interimistiska beslutet i
den avbrutna upphandlingen. Enligt bolaget har synnerliga skl inte forele-
gat, da uppkommen bradska berott pd Sjofartsverkets egen bristande plane-

ring av den avbrutna upphandlingen.
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Sjofartsverket hdvdar att det forelegat synnerliga skil for att genomfora
aktuell direktupphandling bl.a. d& myndigheten, "trots minutids planering”,
forsatts i en situation dir en direktupphandling varit den enda méjliga 15s-
ningen for att uppfylla Sjofartsverkets ansvar for Trollhétte kanal. Upp-
handlingen kunde ha gjorts om, forutsatt att forvaltningsritten meddelat
dom i ndra anslutning till nir drendet var firdigkommunicerat. Verket star-

tade den avbrutna upphandlingen i sd god tid som var praktiskt méjligt.

Begreppet synnerliga skél avser frimst oforutsedda hindelser som den
upphandlande myndigheten inte sjédlv kunnat paverka. Upphandlande myn-
dighet har bevisbordan for att sddana omsténdigheter féreligger. Bradska
som beror pé bristande planering av den upphandlande myndigheten utgér

inte skl for direktupphandling.

Forvaltningsritten kan inledningsvis konstatera att det #r svért att berikna
tiden for en eventuell Sverprévningsprocess i domstol. En upphandlande
myndighet bor dock beakta tiden for Sverprévningsprocesser i tva instanser
(jfr bl.a. Konkurrensverkets uttalande i Kammarritten i Géteborgs dom
den 15 november 2010, mal nr 784-10 och Kammarritten i Géteborgs dom
den 22 juni 2010 i mal nr 1501-10). Av utredningen framgar att sista dag
for att 1dmna anbud i den avbrutna upphandlingen var den 15 november
2010. Tilldelningsbeslut meddelades den 3 december 2010. Sjofartsverket
avbrot upphandlingen den 16 mars 2011 och genomforde en direktupp-
handling. Sjofartsverket har uppgett att den aktuella revisionen av Trollhiit-
te kanal fran borjan var planerad till 2009, men att den sedan fick skjutas
upp tva ginger. Verket har vidare redogjort for att revisionen dr omfattande
och komplex samt berdr flera olika parter sdsom t.ex. rederier och industri-

er.

Mot bakgrund av den tidsplan som Sjofartsverket tycks ha arbetat efter

samt revisionens komplexitet, finner férvaltningsritten att den bradska som
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uppkommit till stor del beror pa bristande planering av Sjsfartsverket. Det
borde inte ha varit omdjligt for Sjofartsverket att forutse att verket skulle
kunna komma att hamna i sddan tidsndd som nu uppstétt. Rétten finner att
de skil som Sjifartsverket aberopat inte &r tillrickliga for att anses utgéra
synnerliga skl for direktupphandling i LOU:s mening. Den aktuella upp-
handlingen borde darfor inte ha skett genom direktupphandling. Mot denna
bakgrund finns grund for att besluta att det ingédngna avtalet mellan Sj&-

fartsverket och Skanska den 16 mars 2011 ska forklaras ogiltigt.

Vid sadant forhéllande saknas anledning att préva den av bolaget dberopa-
de grunden att foreliggande upphandlingskontrakt skulle vara ogiltigt av
den anledningen att det skulle sté i strid med det interimistiska beslutet i

den avbrutna upphandlingen att teckna ett nytt avtal av forevarande slag.

Sjofartsverket har, for det fall rétten skulle finna att direktupphandlingen #r
otillaten, hivdat att avtalet likvdl méste besté av den anledningen att det

finns tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Om det finns tvingande hénsyn till ett allminintresse ska ritten enligt 16
kap. 16 § LOU besluta att avtalet far besta, trots att forutsittningarna for
ogiltighet dr uppfyllda. Bestimmelsen ska tillimpas restriktivt och det ar
endast exceptionella omsténdigheter som ska medftra att ett avtal fir be-
std. Upphandlande myndighet har bevisbordan for att en sddan undantags-

situation foreligger.

I forevarande fall har Sjofartsverket ldmnat en utforlig redogorelse for de
sdkerhetsrisker som foreligger och de trafikstopp som kan intriffa om ak-
tuell revision inte kan genomf6ras som planerat. Redogérelsen styrks av
besiktningsrapporter och beslut av lénsstyrelsen. Med hdnsyn till den up-
penbara risken for allmén sikerhet och skydd f6r ménniskors liv och hilsa,

finner forvaltningsritten att det &r av stor vikt att aktuell revision genom-
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fors under utsatt tid. Det ingéngna avtalet mellan Sj6fartsverket och
Skanska den 16 mars 2011 far darfor bestd pa grund av tvingande héinsyn

till allménintresset. Till foljd hirav ska bolagets ansékan avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 D)

Sofia Blomkvist

Foredragande har varit Martina Thorn.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten 1 Jonképing.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

O\ferklagandet ska ha kommit in tll forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden {61 6ver-
klagandet for offentlig part riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det dr av vikt f6r ledning av réttstl-
lampningen att Gverklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring 1 det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skal att prova éverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stdr fo1-
valtningsrittens beslut fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstllstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nés for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

N

det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens beslut

som klaganden vill i till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrat-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.
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