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YRKANDEN

NCC Roads AB (NCC) yrkar att kammarritten ska ogiltigfork
entreprenadkontraktet TRV 2014/17522 mellan Trafikverket o
(Svevia) som ingicks den 7 maj 2015. Som grund for yrkandet
NCC att det inte varit absolut nodvéndigt att tilldela Svevia ko
det inte forelag synnerlig bradska, att kontraktet fick en alltfor

samt att det inte finns skiil att tillata kontraktet besta.
Trafikverket yrkar att kammarritten ska férklara att avtalet in

Kammarritten har givit Svevia tillfélle att inkomma med yitrar
avstyrker bifall till NCC:s 6verklagande och tillstyrker Trafikv

overklagande.
VAD PARTERNA ANFOR

NCC anftif foljande till stod for sin talan. Den 10 mars 2014 ti
Trafikverket Svevia uppdraget enligt upphandlingen av totalen
for utfsrande av det nu aktuella vigunderhallet. NCC begérde
av upphandlingen och mélet provas for nérvarande i Hogsta

forvaltningsdomstolen (méal nr 6579-14). Trafikverket ingick e
kontrakt med NCC den 8 juli 2014 for att sékerstilla vigunder]
augusti 2014. Det tillfilliga kontraktet géllde fram till den 31 a
och foregicks inte av ndgon annonsering. I maj 2015 ingick Tr:
avtal med Svevia om utférandet av vigunderhallet for tiden eft
augusti 2015. Detta kontrakt skulle upphora att gélla om Hogst
forvaliningsdomstolen forordnar att Trafikverket ska gora om s
upphandling. Kontraktet upphtr dock inte att gélla omedelbart
situation. Kontraktet upphor att gélla den 31 augusti det &r som
forordnande vinner laga kraft under forutséttning att férordnan

laga kraft minst sex ménader fore den 31 augusti. Om laga krai
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mindre #n sex manader innan den 31 augusti upphor kontraktet istéllet den
31 augusti nistfoljande &r. Svevia erhéller enligt kontraktet en fast
erséttning som &r néra 9 000 000 kr hogre per ar dn den ersittning NCC
erbjuder sig att utfora kontraktsarbetena for. Aven engingserséttningen till

Svevia &r hogre &n den ersdttning som skulle ha utgétt till NCC.

Trafikverket har tillimpat undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, for att underlata annonsering.
Det har dock inte varit absolut nodvindigt att tilldela kontraktet pa sétt som
skett. Den skirpta atgirdstiden giller fran och med oktober respektive
kalenderér och dérfor har det inte varit absolut nodvéndigt att sdkerstélla
basunderh&llet direkt den 1 september 2015. Det har inte heller varit absolut
nodvindigt att tilldela Svevia kontraktet redan den 7 maj 2015. Inte heller
har synnerlig bradska forelegat. Bedomningen av om det varit absolut
nodvindigt att tilldela kontraktet och om synnerlig bradska forelegat maste
ske baserat p4 den tidpunkt d& kontrakt tilldelades. Vid tillimpning av

4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU far kontrakt inte tecknas for en langre tid &n
vad som #r absolut nddvéndigt. Ett sddant kontrakt f&r endast avse akuta och
tillfslliga behov. Kontraktet mellan Trafikverket och Svevia ska forklaras

ogiltigt eftersom det slutits utan féregaende annonsering.

Det saknas skiil att tillata kontraktet bestd enligt 16 kap. 14 § LOU.
Uttrycket tvingande hénsyn till allménintresse forekommer pa flera
omraden inom gemenskapsritten. Eftersom hénsyn till allménintresse utgor
ett skil for undantag fran den fria rorligheten &r utgéngspunkten att
begreppet ska tolkas restriktivt. Det har i réttspraxis inte ansetts tillréckligt
att upphandlande myndighet har en skyldighet att utftra ett visst
samhillsitagande for att kontrakt ska f4 bestd. Det 4r den upphandlande
myndigheten som har bevisbérdan for att det foreligger ett tvingande
allménintresse. Medlemsstaterna ska sikerstilla att det finns snabba och
effektiva rittsmedel i hindelse av vertridelse av gemenskapsréttens regler

om offentlig upphandling. I den mén tillfilliga kontrakt skulle f& bestd
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medfor detta att dverprovningsinstitutet urholkas. Syftet skulle forfelas om
kontraktet skulle besta och 3 till f5ljd att Svevia far utfora kontraktsarbeten
l&ngt efter en dom i mél nr 6579-14. Ett otillatet direktupphandlat kontrakt
vars 16ptid #r lingre &n vad som fordras for att sikerstélla tvingande hénsyn

till ett allménintresse maste alltid kunna ogiltigforklaras.

Trafikverket anfor foljande till stod for sin talan. Verket anser att det
aktuella avtalet inte ska anses ogiltigt. Som huvudprincip krévs att den part
som gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt anger vilka
omstindigheter som han grundar sin talan pa (RA 2009 ref. 69). NCC har
inte &beropat nigot som hinfor sig till nigra eventuella overviganden
Trafikverket borde ha gjort vid tidpunkten for Hogsta forvaltnings-
domstolens beslut att meddela provningstillstdnd. Forvaltningsrétten har
efter eget .gottﬁnnande och utan att NCC aberopat detta lagt en brist till
grund for varfor det inte finns lagliga forutsittningar att direktupphandla.
NCC har inte fort fram nagra argument avseende frigan om Trafikverket
borde kunnat forutse att dverprévningsprocessen skulle dra ut pé tiden.
Redan vid tidpunkten for underréttens avgérande kan det foreligga synnerlig
bradska om avgdrandet innebér att upphandlingen ska gdras om. Det har
inte pAstatts att Trafikverket i februari eller senare under varen skulle kunnat
genomfora en helt ny upphandling. Verket har inte kunnat forutse att
processen i Hogsta forvaltningsdomstolen skulle dra ut pa tiden sé lange. En
upphandling avseende drift och underhall av allménna végar &r omfattande
och kriver att anbudsgivarna ges tid for att rikna pa sina anbud. Det &r
dsirfor inte m&jligt att tillimpa en s3 kort anbudstid som anges i 8 kap. 8 § '
LOU. Aven om ett forfarande med forkortad anbudstid skulle ha tillimpats
ska verket ha tid for utviirdering av anbud och en eventuell efterfoljande
overprovning. Dérefter ska en ny entreprendr ha tillréckligt med tid for att
etablera sig innan koniraktsstart. I den exceptionella situation som varit har
det funnits grund for verket att den 7 maj 2015 agera med st6d av den
aktuella bestimmelsen i 4 kap. 5 § LOU, varfor det ingé’mgné avtalet méste
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ses som en tillaten direkttilldelning. I vart fall ska avtalet tillatas besta av

tvingande hinsyn till allménintresset.

Svevia anfor foljande till stod for sin instéllning. Trafikverket har tilldelat
Svevia kontraktet helt i enlighet med bestéimmelserna i LOU och det
foreligger inte nigon réttslig grund att ogiltigforklara avtalet enligt 16 kap.
13 § LOU. Kontraktet bor dérfSr anses giltigt. Det bor i vart fall &nda
tillatas besta. Det aktuella vigunderhallet innebir ett ansvar for underhéllet
av en av Sveriges mest trafikerade végstréickor. Vigunderhallet r
grundliggande for en trygg och séker trafikmilj6. Det var absolut
nodvindigt for Trafikverket att tilldela ett tillfilligt kontrakt redan av denna
anledning for att ticka behovet av vigunderhall under overprovnings-
processen. Det var &ven synnerligen bradskande att tilldela kontraktet redan
i maj 2015 eftersom det annars inte varit mdjligt att forsékra sig om att en
ny leverantor skulle hinna etablera sig. I det tillfslliga kontraktet har det
fiven varit nddvindigt att ta hdjd for Sverprévningsprocessen om Hogsta
forvaltningsdomstolen kommer fram till att upphandlingen ska géras om.
Det foreligger under alla omstindigheter skl att 1ata kontraktet bestd med

anledning av tvingande hénsyn till ett allménintresse.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten konstaterar inledningsvis att det &ligger Trafikverket att visa

att forutsittningarna i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU é&r uppfyllda.

Kammarritten anser i likhet med forvaltningsratten att det varit absolut

nodvindigt att tilldela kontraktet och att det vid tiden for avtalets tecknande

forelag synnerlig bradska.

Fraga blir hirefter om Trafikverket kunnat forutse bradskan. Trafikverket
har visserligen inte kunnat fSrutse den langa dverprdvningsprocessen.

Upphandlande myndigheter &r trots det skyldiga att vidta alla nddvéndiga
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atgarder for att undvika upphandlingar utan foregéende annonsering.
Trafikverket har vid tidpunkten for Hogsta forvaltningsdomstolens beslut att
meddela provningstillstand haft anledning att ifrégasétta om upphandlingen
skulle kunna genomf6ras som planerat och dé i forsta hand Gvervéga om eﬁ
forfarande med forkortade tidsfrister skulle kunna genomforas. Vad
Trafikverket anfort i malet visar inte att det inte skulle vara mdjligt att
genomfora ett sidant forfarande under forsta halvéret 2015. Den bradska
som uppstatt far siledes hanforas till Trafikverket. Forutsattningarna i

4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU for att underlata annonsering &r dérfor inte
uppfyllda. Det tillfilliga avtal som Trafikverket ingétt med Svevia den 7
maj 2015 r sdledes ogiltigt.

Fraga ir slutligen om det ogiltiga avtalet ska tilltas bestd enligt 16 kap.
14 § LOU. I enlighet med de skl forvaltningsritten redovisat finner
kammarritten att det foreligger ett sddant tvingande allménintresse som

innebér att det tillfilliga avtalet ska besta.

Overklagandena fran NCC och Trafikverket ska ddrmed avslés.

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

iy (2=

! Elsa Nihlén Elin Sedin
kampaarrittsrad kammarrittsrad tf. kammarrittsassessor
ord;drande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande jurist
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BAKGRUND _

Trafikverket genomfor upphandling avseende “Totalentreprenad for utfs-
rande av Basunderhall Vig pa allménna végar inom omréde Hudiksvall
inom Givleborgs lan” (TRV 2013/60813) genom oppet forfarande enligt
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Tilldelningsbeslut '
meddelades den 10 mars 2014 varvid Svevia AB (Svevia) tilldelades kon-
traktet. NCC Roads AB (NCC) begérde dverprdvning av tilldelningsbeslu-
tet och provning paghr for nérvarande i Hogsta forvaltningsdomstolen (mél
1r 6579-14) dér provningstillstind meddelats den 6 februari 2015. Hogsta
forvaltningsdomstolen har i det mélet beslutat att Trafikverket inte fir ingd

avtal i upphandlingen innan nigot annat har beslutats.

Trafikverket ingick den 8 juli 2014 ett tilifélligt avtal med NCC for att si-
kerstilla basunderhallet efter den 31 augusti 2014. Kontraktet trédde 1 kraft
den 1 september 2014 och skulle gélla som Jangst till den 31 augusti 2015.

Den 7 maj 2015 ingick Trafikverket ett avtal med Svevia avseende basun-
derhall p4 allm#nna végar inom driftsomréde Hudiksvall, dér kontraktsar-
betena ska paborjas den 1 september 2015 (TRV 2014/17522). Avtalet r
villkorat vad galler avtalstidens langd pé visst angivet sétt i forhallande till

den &verprévning som pagar.

NCC yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att det avtal som Trafikverket

triffat med Svevia den 7 maj 2015 ska forklaras ogiltigt.

Trafikverket bestrider bif-all till anstkan och yrkar, for det fall forvalt-
ningsratten skulle finna avtalet ogiltigt, att avtalet ska best av tvingande

h#nsyn till allménintresset.
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Svevia bestrider bifall tifl anstkan och yrkar, for det fall forvaliningsrétien
skulle finna avtalet ogiltigt, att avtalet ska besta av tvingande hinsyn till

allminintresset.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forutsdtiningar for forvaltningsrdttens provning

Fragan i malet & om Trafikverket haft ritt att direktupphandla det tillfal-
liga avtalet med Svevia med stdd av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU eller
om avtalet ska anses ogiltigt enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU. Om
avtalet ska anses ogiltigt 4r &ven friga om det ska bestd pa grund av ett
tvingande allm#nintresse (16 kap. 14 § LOU).

Avtalet
Av avtalet inganget mellan Trafikverket och Svevia den 7 maj 2015 fram-

gar bland annat foljande.

§1  Omfatining
Entreprendren ter sig att for bestdllarens rékning i dverensstdmmelse med i
§ 1.1 angivna kontraktshandlingar utfora:
Basunderh4ll vig pa allménna végar inom Budiksvall inom Givleborgs lén,
1165 kon.
l..d
Entreprentren ska ha bevakning av vagnitet och fortlopande hélla bestilla-
ren underrittad om vignitets tillstdnd.
Enireprentren ska ha beredskap dygnet runt. Aktuell beredskapslista ska
finnas under hela kontraktstiden.
/.4

§2  Utforande
1.0
Reglerbara arbeten som utfors till 6verenskomna a-priser eller di sédana
priser saknas, efter sjalvkostnadsprincipen, ska alltid ske i samrad med be-
stillaren. Samrad erfordras inte i de fall entreprentren bedomer att omedel-
bar atgzrd kedvs for att sikerstalla trafiksikerhet eller framkomlighet. Vid
akuta brister och vid konton 81.12 Vintervigh&llningsatgarder, exklusive
Kkonto 81.1227 Isrivning, ska &tgzrder ske pa entreprentrens eget initiativ.

§ 4.1 Kontraktstid
Bestillarens tilldelningsbeslut av den 10 mars 2014 iupphandlingen avse-
ende utforande av Basunderhall Vig pa allm#nna vigar inom omrade Fu-
diksvall inom Gévleborgs lin, &r foremal for Sverprovning i Hogsta For-
valtningsdomstolen (Domstolen), mél nr 5678-14. Overprovningsprocessen
kan medfora att bestdllarens tilldelningsbeslut stér fast, att den upphandling
som foreghtt tilldelningsbeslutet méste gbras om eller att bestillaren aldggs
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att fatta ett nytt tilldelningsbeslut av innebord att bestillaren ska teckna kon-
trakt med annan anbudsgivare &n enireprendren.

Detta konirakt 4r mot bakgrund av ovanstiende villkorat sétillvida att det
upphor att gélla om Domstolen forordnar att den pAgéende upphandlingen
ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Om
domstolen forordnar att den pagaende upphandlingen ska goras om eller att
den far avshitas forst sedan réttelse har gjorts upphor kontraktet att gélla den
31 augnsti det & som Domstolens forordnande vinner laga kraft, forutsait

att forordnandet vinner laga kraft minst sex ménader fore detta datum, ian-
nat fall den 31 augusti efterfoljande ar.

l.d

Vad parterna anfor

NCC for fram i huvudsak f6ljande. NCC har haft kontrakt med Trafikver-
ket avseende basunderhall i driftsomrade Hudiksvall for &ren 2011 till och
med augusti 2014. Trafikverket har pabdrjat en upphandling av underhéllet
och tilldelningsbeshut meddelades den 10 mars 2014 enligt vilket annan
leverantdr dn NCC tilldelades kontraktet. NCC begérde dverprévning och
mélet pagér for ndrvarande i Hogsta forvaltningsdomstolen. For att séker-
otilla basunderhallet efter den 31 augusti 2014 ingick Trafikverket och
NCC den 8 juli 2014 ett tillfalligt kontrakt avseende utforande av drift och
underhall. Det tillfilliga kontraktet motsvarade i huvudsak det kontrakt
som gillde mellan parterna vid kontraktstidpunkten. Det tillfalliga kontrak-
tet tridde i kraft den 1 september 2014 och skulle som ldngst galla till och
med den 31 augusti 2015. Trafikverket gde rétt att nér som helst sdga upp
kontraktet med en uppsigningstid om fyra ménader. Det tillfilliga kontrak-
tet mellan Trafikverket och NCC foregicks inte av ngot annonserat upp-
handlingsforfarande. Den 7 maj 2015 ingick Trafikverket kontrakt med
Svevia. Kontraktsvillkoren motsvarar inte villkoren i det tillfalliga kontrakt
som Trafikverket tidigare ingatt med NCC. Kontraktet &r 1 och for sig vill-
korat i den meningen att det upphor att gélla om Hogsta férvaltningsdom-
stolen forordnar att Trafikverket skall gbra om eller rétta upphandlingen,
men kontraktet upphor inte att gilla omedelbart. Inte heller har Trafikver-
ket en uppsigningstid om fyra manader. Kontraktet med Svevia upphdr i
stillet att galla den 31 augusti det &r som domstolens forordnande vinner

laga kraft, under forutsitining att forordnandet vinner laga kraft minst sex
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ménader fore den 31 augusti. Vinner férordnandet laga kraft da mindre in
sex ménader aterstér till den 31 augﬁsﬁ upphor kontraktet i stillet att gélla
den 31 augusti nistkommande &r. Redan da kontraktet ingicks stod det
saledes Klart att kontraktet skulle gilla i minst ett &r. Beroende pa nér
Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar dom kan kontraktet komma att
gilla i s& lang tid som 17 ménader och 30 dagar efter det att Hogsta fo1-
valtningsdomstolen meddelat dom. Svevia erhéller en fast ersittning som
4r ndra 9 000 000 kr hogre per &r fn den erséttning som NCC erbjudit sig
aft utfora kontraktsarbetena f6r. Dirtill erhéller Svevia en engingsersatt-
ning som kommer att vara mellan 4 824 000 kr till 6 524 000 kr hogre &n
den engéngsersittning som NCC erbjudit sig att utfora kontraktsarbetena
for. Detta trots att Svevia &r garanterad en avsevirt langre kontraktstid 4n
vad NCC garanterades i det tillfilliga kontraktet mellan NCC och Trafik-
verket. Inte heller detta kontrakt foregicks av nigot annonserat upphand-
lingsférfarande. Det har inte varit absolut nédvandigt fr Trafikverket ait
sikerstilla att basunderhall skulle kunna komma att fortsétta direkt den

1 september 2015 efter det att Trafikverkets tillfalliga kontrakt med NCC
16pt ut. Om ritten skulle finna att det &r absolut nddvindigt att sdkerstélla
att det inte blir en enda dags uppehall i basunderhallet var det 1 vart fall
inte absolut nddvandigt att tilldela Svevia kontraktet redan den 7 maj 2015.
Négon symnerlig bradska kan inte ha forelegat vid demna tidpunkt. Avtal
hade _inte behovt ingds redan den 7 maj 2015 om avtal tecknats med en
entreprendr som redan var pa plats. Darutdver kommer koﬁtrakte;c att 16pa
under minst ett &r vilket &r betydligt 14ngre &n vad som fordras for att ticka
det akuta behovet av basunderhall. Dessutom kan kontraktet komma att
gilla under s 1&ng tid som 17 ménader och 30 dagar efter att domen vinner
laga kraft. Trafikverket hade kunnat ingd ett kontrakt med Svevia med kor-
tare uppsigningstid 4n kontraktet eller, om Svevia motsatt sig detta, kunnat
ing4 ett tillfalligt kontrakt med NCC med en uppsigningstid om fyra mé-
nader. Det saknas skil att 18ta kontraktet bestd p& grund av tvingande hén-
syn till allménintresse. Om kontraktet tillts bestd skulle detta i princip
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innebira att Hogsta forvaltningsdomstolens interimistiska beslut blir verk-

ningslost.

Trafikverket for fram i huyudsak féljande. Trafikverket ansvarar for att
hélla med trygga och framkomliga vigar &ret om. I det hir fallet ror det sig
om underhallet p& bland annat en av Sveriges mest trafikerade véigar och
en nédvindig genomfartsled for en stor méngd ménniskor mellan de norra
och mellersta/stdra landsdelama, vig E4. I driftsatagandet ingér underhall
och vintertjinster sdsom plogning, sndrojning/bortforsling och halkbe-
kémpning. Oavsett arstidsforhallanden skulle dven ett mycket kort avbrott 1
vigunderhallet allvarligt kunna riskera mammiskors liv och bélsa. Trafik-
verket upphandlar entreprendrer for utfrande av tagandena och kontrak-
ten 16per regelmassigt pa fyra &r med moj lighet till forlingning. Utan un-
derhall riskeras framkomligheten och trafiksakerheten vilket far allvarliga
konsekvenser for sivil allminheten som t.ex. utryckningsfordon. Det ror
sig alltsd om grundliggande och mycket samhillsviktiga uppdrag. Skotseln
och driften av de allm#inna vigama fir av sikerhetsskél inte stanna av och
det ar dirfor av storsta vikt att Trafikverket sdkerstiller att entreprendr
ﬁn'ns pé plats. Overprévningsprocessen av Trafikverkets upphandling in-
leddes i mars 2014. Den har pagétt i Gver ett &r och &r &nnu inte avslutad.
Detta har inte kunnat forutses av Trafikverket och medfor synnerlig
bradska. Mot den bakgrunden har Trafikverket varit tvanget att teckna yt-
terligare ett Korttidsavtal for att sikerstélla att underhalleti det aktuella -
omradet genomfozs. Avtalet med Svevia &r baserat pd det anbud och de
kontraktssummor som Svevia limnat i den upphandling som &r under
gverprovning. Vad giller tidpunkten for nér avtal tecknas har Trafikverket
tagit hansyn till att en entreprendr behover tillricklig tid for forberedelse
innan en entreprenad ska borja utforas. Det har inte gjorts sannolikt att
uppdraget, med beaktande bland annat av de avsevirda forberedelser som
kréivs (bestillningar av material och etablerandet av kontrakt med unde-

rentreprendrer med mera) kunnat resurssattas pa kortare tid samt att det
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stundar semestertider, har den aktuella tidshorisonten varit hogst rimlig.
Anggende NCC:s anmirkning om att det nu tecknade avtalet #r annorlunda
utformat an det som tecknades med NCC kan kort konstateras att avtals
utformning kan skilja sig 4t beroende pé om man tecknar med befintlig
entreprentr eller om man tecknar med tilldelad entreprendr. Vad géller
avtalets giltighetstid har den anpassats till nér mélet slutligt avgors. Detta
har sin bakgrund i dels vikten av att entreprenaden utfors under Sverprov-
ningsprocessen, dels den inte ringa instéllelsetiden for entreprendren nar
domslutet vil vunnit laga kraft. Det 4r viktigt att det inte sker ett tvart av-
brott under tiden for de atgérder som ska utformas inom ramen for \}inte‘r-
organisationen eller under den se&vanliéa semester.perio den. For det fall
forvaltningsritten skulle finna avtalet ogiltigt yrkar Trafikverket att avtalet

ska best av tvingande hinsyn till allménintresset.

Syevia for fram i huvudsak féljande. Svevia instimmer 1 vad Trafikverket
anfort med foljande tilligg och fortydligande. Svevia uppfattar det som att
NCC inte ifrigasitter att Trafikverkets tilldelning av det aktuella kontraktet
betingats av omstindigheter som inte kunnat forutses av Trafikverket och
som gjort det omdjligt att halla tidsfristerna vid, 6ppet, selektivt och for-
handlat forfarande med foregdende annonsering. Tilldelningen av kontrak-
tet har foranletts av Trafikverkets uppdrag att ombesorja det vagunderhall
som den upphandling som &r f6remél for Ho gsta forvaltningsdomstolens
provning avser. Betydél.sen av vﬁgunaerhéﬂét r tﬂl sin natur sddant att ett
avbrott i underhallet riskerar att medféra fara f6r ménniskors liv och hélsa.
Vigunderhllet méste inkludera en konstant beredskap att utféra insatser
for vigunderhallet. Av detta foljer att det inte &r acceptabelt att under né-
gon period 14ta Trafikverket std utan kontrakterad leverantdr av vagunder-
hall. Av den anledningen star det klart att det var absolut nédvéndigt for
Trafikverket att tilldela ett tillfalligt kontrakt for att ticka behovet av be-
redskap avseende vigunderhll under en period som strécker sig frén det

att den nu pagaende Gverprovningsprocessen avseende upphandlingen in-
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Jeddes till dess att upphandlingen avslutats och ett kontrakt avseende den
aktuella tjsnsten kommit till stnd, antingen genom upphandlingens avslu-
tande eller genom en upphandling avseende samma upphandlingsforemal.
Till detta ska sven liggas den tid det tar for en eventuell ny entreprendr att
genomfora den etablering som &r nodvindig for underhallets utforande.
Mot bakgrund av detta har det varit bade ritt och absolut nédvandigt av
Trafikverket att i kontraktet ta hojd for hela den eventuella tidsutdrakt en
$verprovningsprocess rorande en ny upphandling kan medfora, men ocksa
13ta kontraktet ta vid i direkt anslutning till utgéngen av det pagéende tll-
falhga kontraktet. Det har ocksa varit rétt av Trafikverket att betrakta det
som synnerligen bradskande att t111dela kontraktet i maj 2015, eftersom det
annars inte varit mojligt att forsékra sig om att en ny entreprendr skulle
hinna etablera sig for utforande av underhallet, som innebér ett krav pa
konstant beredskap. I en sdan situation kan en upphandlande myndighet
vinda sig till den leverantdr som med alla omstindigheter beaktade, &r bést
lampad att tillsvidare utfra uppdraget. Det foreligger under alla omstén-
digheter skl att lata kontraktet bestd med anledning av tvingande hénsyn
#ill ett allmanintresse. Det aktuella vigunderhallet utgdr ett uppdrag av
central vikt for tillganglighet och sikerhet pd den hogt trafikerade vig-
striicka som underhillet avser. Det finns inga godtagbara argument for att 1
nigon del gora avkall p& ombestrjandet av Trafikverkets ﬁppdrag i detta

avseende.

FEorvaltningsrdttens bedomning

Inledningsvis konstateras att det 4r ostridigt att Trafikverket tilldelat akiu-
ellt kontrakt utan féregiende annonsering. Kontraktsvérdet Overstiger tros-
kelvirdena varfor upphandlingen regleras av det bakomliggande direktivet.
Det finns inte anledning att ifrdgasitta att Trafikverket har for avsikt att
folja den dom som Hogsta forvaliningsdomstolen kommer att meddela i
den pagiende upphandlingen. Det nu aktuella avtalet &r vidare tidsbegrén-

sat, p& visst angivet sétt, kopplat till utgdngen i den pagaende Sverprdv-
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ningsprocessen. Det som sérskilt kan noteras &r aft det aktuella avtalet tar
vid tidsmassigt dér ett tidigare tillfilligt tidsbegransat kontrakt, som &ven
det tecknats mot bakgrund av den pagdende dverprovningen, 16per ut.

Fn upphandlande myndighet far tilldela ett kontrakt utan foregiende an-
nonsering bland annat om det & absolut nodvandigt att tilldela kontrakiet,
men synnerlig bridska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forut-
ses av den upphandlande myndigheten gor det omojligt att halla tidsfiister-
na vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregiende anmonse-
ring (4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU). Motsvarigheten till denna bestém-
melse finns i artikel 31.1 (¢) i Buropaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av

byggentreprenader, varor och tjanster.

Det finns ingen rittspraxis frén vare sig EU-domstolen eller Hogsta for-
valtningsdomstdlen som behandlar frigan om hur undantaget £6r synnerlig
bradska i upphandlingsdirektiven eller den svenska lagstiftningen ska tol-
kas och tillimpas n#r en upphandiande myndighet hamnar i tidsndd pa
grund av att en annonserad upphandling begirts overprovad i domstol. Det

finns inte heller nigon enhetlig kammarrittspraxis.

Det #r fyra forutsitiningar som méste vara uppfyllda for att forhandlat f61-
farande utan foregiende annonsering ska f& anvindas. Den forsta forutsitt-
ningen #r att det ska vara absolut nodvindigt att genomfora upphandlingen,
den andra att det pa grund av synnerlig brédska ska vara omdj ligt att hélla
de tidsgrinser som galler for dppet, selektivt eller forhandlat forfarande
med foregiende annonsering. Den tredje och fjarde forutsatiningen &r att
bradskan ska vara fororsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses
av den upphandlande myndigheten och dessa far inte heller ha orsakats av

myndigheten sjalv. Enligt forarbetena ar det myndigheten som har bevis-



Sida 10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2121-15

IFALUN

Enhet 2

brdan for att samtliga forutsittningar & uppfyllda (prop. 2001/02:142 s. .
99).

Var det absolut nodvindigt att tilldela kontraktet?

Forsta rekvisitet som ska vara uppfyllt ar att det ska vara absolut n6dvén-

digt att tilldela kontraktet. Den nu aktuella tjansten avser utforande av bas-
underhall av 1 165 km allm#nna vigar, ddribland viig E4 som enligt Tra-
fikverket #r en av Sveriges mest trafikerade vigar. Av avtalet framgér att 1
tjansten basunderhall ingér bland annat att entreprendren ska ha beredskap
dygnet runt, aftt omgadelbara atgirder som krﬁ\-zs for att sikerstélla trafiksi-
kerhet. eller framkomlighét ska vidtas utan samrad och aﬁ vintervighall-
ningsatgirder ska ske pa entreprendrens eget initiativ. Trafikverket har
anfort att utan underhall riskeras ffamkomjigheten och trafiksékerheten
vilket far allvarliga konsekvenser for savil allménheten som till exempel
utryckningsfordon. Mot bakgrund av detta finner forvaliningsritten att Tra-
fikverket visat att det &r absolut nddvindigt att tilldela ett kontrakt med
hinsyn till kontraktsforemélet.

NCC har inviant att det aktuella kontraktet gar utdver vad som &r nodvan-
digt mot bakgrund av avtalets utformning géllande avtalstid och uppséig-
ningstid. NCC har dven fort fram att avtalet dven kan ifrigasittas utifrén
den engingsersitting som Svevia far. Trafikverket har anfort att avtalet &r
utformat med hinsyn till att det &r en ny entreprendr som ska etablera sig
och att det inte f&r bli nigra tvira avbrott 1 utfdrandet av tjénsten. Trafik-
verket har vidare fort fram att avtalets giltighetstid bestims pa ett sddant
sitt att den anpassas till nér mélet i Hogsta forvaltningsdomstolen slutligt
avgors och da det &r av vikt att entreprenaden utfors dels under overprov-
ningsprocessen, dels vid ett eventuellt ingripande och instillelsetid for en 1
s fall ny entreprendr. Forvaliningsréttens bedomning &r att Trafikverket 1

denna del visat, mot bakgrund av de omsténdigheter som det hanvisat tll,
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att avtalets utformning inte kan anses g& utover vad som &r noédvindigt (i

C-6/05 Medipac).

Forelag synnerlig bradska nir kontraktet tilldelades?

Mbojligheten att anvénda ett annonserat forfarande ska understkas noggrant
inman beslut om att tillimpa forhandlat forfarande utan fregaende annon-
sering tas. Enligt 8 kap. LOU kan de lagstadgade tidsfristerna for &ppet,
selektivt eller forhandlat forfarande minskas till att bli relativt korta. I 8
kap. 8 § LOU regleras forkortade tidsfrister pé grund av tidsbrist i vissa
fall.

NCC har anfort att synnerlig bradska inte forelegat vid tidpunkten da kon-
tralctet tecknades. Trafikverket har anfort att synnerlig bradska foreldg Pé
grund av Sverprdvningsprocessen och att tidpunkten f6r avtals tecknande
valts med hinsyn till att en entreprendr behver tillracklig tid for forbere-
delse med bestillningar av material och etablerandet av kontrakt med un-
derentreprendrer m.m., innan en entreprenad ska bérja utféras. Svevia har
anfort att Trafikverket hade ritt att betrakta det som synnerligen brads-
kande att tilldela kontraktet i maj 2015, eftersom det annars inte varit mdj-
ligt att forsdkra sig om att en ny enfreprenor skulle hinna etablera sig f6r
utfsrande av underhallet. Forvaltningsritten finner att Trafikverket mot
bakgrund av detta visat att det vid tiden for avtalets tecknande foreldg syn-
nexlig bradska. ' '

Hade omstindigheterna kunnat forutses av Trafikverket?

Att upphandlande myndigheter rékar 1 bradska till f51jd av egen bristande

planering grundar inte ratt till upphandling utan foregiende annonsering.

Kontrakt som har stor ekonomisk betydelse for vinnande leverantor medfor
att upphandlande myndigheter méaste rdkna med att de leverantdrer som

gatt miste om kontraktet begér domstolsdverprévning av upphandlingstor-
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farandet (jfr Kammarritten i Sundsvalls dom den 7 november 2014 imél
1943-14). Aven om det inte & m&jligt att berékna hur léng tid en dver-
provning tar ar det alltss nddvandigt att ta hansyn till en eventuell process 1
domstol d& en upphandling planeras. NCC har inte anfort nigot i den hér
delen. Trafikverket har anfort att myndigheten inte kunnat férutse att fver-
provningsprocessen som inleddes i mars 2014 alltjamt skulle pdgd somma-
ren 2015. Forvaltningsritten finner att den 1anga dverprévningsprocessen

&r en omsténdighet som Trafikverket inte hade kunnat forutse.

I enlighet med de unionsrittsliga bestimmelserna maste dock en upphand-
lande myndighet vidta alla nddvandiga atgérder for att undvika ett upp-
handlingsforfarande utan foregaende annonsering (jfr Kammarratten 1-G6-
teborgs dom den 29 februari 2012 i mél nr 821-827-12). Sasom NCC an-
fort ger inte bradska pd grund av egen bristande planering myndigheten rétt
att upphandla utan foregdende annonsering. Fraga &r alltsd om Trafikver-
ket, vid nagot tillfille, hade bort forutse att den ursprungliga upphandling-
en inte skulle kunna génomfc’iras som planerat och dérf6r vidta nodvandiga
dtgarder. Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 6 februari 2015
provningstillstand i mélet angdende den ursprungliga upphandlingen. Tra-
fikyverket méaste da haft visshet i att en sddan process, som innefattar skrift-
viixling #ven i den instansen, skulle ta ytterligare tid innan eft avgorande
kunde komma att forvintas meddelas. Vidare visste Trafikverket att det
tillfalliga avtal som tréffats med NCC e;ndas't_géillde ill den 31 augusti’
2015. Det skulle kunna foreligga synnerlig bradska vid den tidpunkten med
hinsyn till tidsitgingen for att forfatta ett justerat alternativt ett nytt for-
fragningsunderlag, den tid det tar for utvérdering av inkomna anbud och
instillelsetiden for en ny leverantor. Trafikverket har emellertid inte anfort
nigot, varken angiende de dverviganden man gjort eller vid vilka tidpunk-
ter det skett. Den upphandlande myndigheten har bevisbordan for att samt-
liga rekvisit 14 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU &r uppifyllda. Eftersom Tra-
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fikverket inte visat nigot i ndmnda del foreligger skl att ogiltigférklara
avtalet.

Har Trafikverket orsakat omstindigheterna?

Fjarde kriteriet som ska vara uppfyllt &r att myndigheten inte sjélv far ha
orsakat omstindigheterna som féranlett bradskan. NCC har begért 6ver-
provning av Trafikverkets ursprungliga upphandling. NCC:s anstkan har
fAtt avslag i tva instanser och Trafikverkets tilldelningsbeslut har siledes
#nnu inte ndrats. Mot bakgrund av detta kan det inte anses foreligga all-
varliga och uppenbara 6vertridelser i Trafikverkets ursprungliga upphand-
ling. Det férhallandet att Hogsta forvaltningsdomstolen skulle kunna
komma fram till att Trafikverket inte genomf6rt upphandlingen i enlighet
med L,OU och de grundléggande principerna medfor enligt forvaltningsrét-
tens bedmning inte att det finns stod for slutsatsen att Trafikverket orsakat

omstindigheterna som fororsakat bradskan.

Foreligger tvingande allménintresse?

Enligt den ovan gjorda bedomningen har forvaltningsrétten kommit till
shitsatsen att avtalet dr ogiltigt da Trafikverket inte visat att det funnits
mdjlighet att tillampa ett annonserat upphandlingsférfarande i den aktuella
situationen. Vid sddant forhillande ankommer p& domstolen att préva om
sadant tvingande allmanintresse som anges i 16 kap. 14 § LOU féieligger
och att avtalet mot denna bal'cgrund.trots allt-ska besta. Denna undantags-

bestimmelse ska tolkas restriktivt.

Trafikverket har anfort att avtalet ska f4 bestd med hénvisning till att dven
ett mycket kort avbrott i vigunderhéllet allvarligt skulle kunna riskera
minniskors 1iv och hilsa. NCC har anfért att nigot sddant tvingande all-
minintresse inte foreligger. NCC har vidare fort fram att réttsmedlen helt
skulle forlora sin betydelse om det skulle vara omajligt att ogiltigforklara

varje direktupphandlat avtal avseende en vara eller tjénst som avser att
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ticka ett behov som skulle kunna anses utgéra tvingande hénsyn till ett
allm#nintresse, oavsett hur l&ng avtalstiden &r. Om ett avtals 16ptid och
uppsagningstid inte beaktas vid beddmningen av om avtalet ska besté eller
inte skulle upphandlande myndigheter ges utrymme att direktupphandla
avtal med evig 16ptid utan att riskera annat &n upphandlingsskadeavgift om
maximalt 10 miljoner kr. Konkurrensen skulle da helt séttas ur spel. Ett
otillstet direktupphandlat avtal vars 16ptid 4r lingre &n vad som fordras for
att sikerstilla tvingande hinsyn till ett allménintresse mAaste drfor alltid
kunna ogiltigforklaras.

I mélet har framkommit att den aktuella tjinsten innefattar dygnetruntbe- |
vakning av statusen pa en av Sveriges mest trafikerade vigar. Mot bak-
grund av att eventuella hinder pa de allm#nna végama, och vig B4 i syn-
nerhet, skulle kunna dventyra trafiksakerheten samt hindra utryckningsfor-
don och dirmed riskera att skada m#nniskors liv och h#lsa finner forvalt-
ningsrétten skil att 1&ta avtalet bestd pa grund av allménintresset. Vad NCC

for fram i Gvrigt om avtalstidens 14ngd medfSr ingen annan beddmning,.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten att avtalet ar ogiltigt men att

det ska fa bestd med hinsyn till allmanintresset, varfor ansokan ska avslas.
OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

a qvist
rddman
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Bilaga ﬁ

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten.

Gverklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag di klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
dverklagande for det allmiinna riiknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller p4 en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyérsafton, réicker det att skrivelsen kommer in néista vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om det ir av
vikt for ledning av ritistillimpningen att Sverklagandet prévas eller om det finns synnerliga skil till
sddan prévning, ssom att det finns grund for resning eller att mélets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt frbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarriittens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att detklart
och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
prévningstillstind bér meddelas.

I mal om Sverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjéinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d4 kammarritten inte har
fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall déir kammarritten har faftat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gitt fidn det att riitten avgjort mélet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av réttens avgdrande fir inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nés for delgivning [imnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet, Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras ar det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill beropa for sin begiiran om att fi provningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill £ till stind och skilen for detta

N R

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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