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YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar i forsta hand att kammarrétten bifaller
Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket
yrkar i andra hand att kammarritten visar mélet ater till fSrvaltningsritten
for provning av fragan om avtal fick slutas utan féregiende annonsering
med stéd av undantaget for tekniska skél 1 4 kap. 2 § 3 lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster,

LUF, samt frdgan om upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Linstrafiken i Viisterbotten AB bestrider bifall till Konkurrensverkets
yrkanden och vidhéaller i andra hand vad som anforts i férvaltningsritten
avseende upphandlingsskadeavgifiens storlek, dvs. att upphandlings-
skadeavgiften ska faststéllas till 0 kr eftersom 6vertridelsen &r ringa eller att

den ska efterges alternativt faststillas till lagre belopp 4n det yrkade.
VAD PARTERNA ANFOR
Konkurrensverket anfor i huvudsak foljande till stod for sin talan,

Lénstratiken i Visterbotten AB kopte ar 2001 ett elektroniskt
biljetthanteringssystem av foretaget CPT Nordic AB. Systemet benimndes
PCE. Efter utgngen av det ursprungliga avtalet &r 2007 hade
lanstrafikbolaget avtal rérande drift och underhall som 16pte ett ar i taget,
med en uppségningstid om 90 dagar fore utgingen 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 skdta
utveckling av program och maskinvara till sina anvindare. Under 2009 slét
lanstrafikbolaget underhallsavtal med ett bolag i FARA-sfiiren med en
giltighetstid till och med den 31 mars 2011, Avtalet skulle dérefter f6rlingas
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utgéngen av l6pande avtalsperiod. Under ar 2011 meddelade FARA
lanstrafikbolaget att det befintliga biljetthanteringssystemet skulle tas ur
produktion och fasas ut under ar 201 1. Lanstratikbolaget erbjods att kdpa
FARA:s eget biljetthanteringssystem FARA Ticketing.

Linstrafikbolaget s16t under sommaren 2011 avtal med FARA avseende
kép av FARA Ticketing utan foregaende annonsering enligt LUF.
Lénstrafikbolaget hade dessférinnan i meddelande enligt 7 kap. 7 § LUF
gjort gillande att anskaffningen fick ske utan féregéende annonsering med

stod av undantaget for synnerlig bradska i 4 kap. 2 § 4 LLUF.

For att undantaget for synnerlig brédska ska kunna tillampas krévs att

det ska ha varit absolut nddvéndigt att sluta avtalet, att det har forelegat
synnerlig bradska som inte gjort det mdjligt att hélla tidsfristerna vid
annonserat upphandlingsforfarande enligt LUF samt att brddskan ska vara
orsakad av omstindigheter som inte har kunnat forutses av
lanstrafikbolaget. Konkurrensverket ifragasétter inte att det varit absolut
nédvindigt 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 bradskan har kunnat forutses av
lanstrafikbolaget och att avtalet av det skilet inte fick slutas utan fSregiende
annonsering. Undantaget for synnerlig bradska i LUF bor tolkas pa ett
sadant 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 innebiér att brddskan uppkommer.

Enligt Konkurrensverkets mening har forvaltningsrittens bedémning och
resonemang skett utifran felaktiga utgdngspunkter rérande
héndelsefdrloppet och med tillimpning av andra rekvisit &n dem som anges
i bestdimmelsen om synnerlig bradska. Tillimpningen har varit alltfor

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

Undantagen frén annonseringsskyldigheten ska tilldmpas restriktivt.

Eftersom linstrafikbolaget alltsedan ar 2007 bara har haft &rsvisa
underhallsavtal som har kunnat séigas upp sa sent som 90 dagar fore
utgingen av avtalsperioden #r den konkurs som intriffade 2008 inte
avgdrande f6r beddmningen om lanstrafikbolaget har kunnat forutse den
uppsigning av avtalet som meddelades ar 2011. Ettarsavtalen var ett faktum
redan innan konkursen. Linstrafikbolaget har, trots de mycket oséikra
ettiriga underhdllsavtalen, under aren 2006-2008 valt att uppgradera det
dldre biljetthanteringssystemet till ett system med namnet Travel Master.
Nagon uttkad avtalstid for drift och underhall av det uppgraderade systemet
gjordes inte, trots ldnstrafikbolagets investeringar i uppgraderingen, utan
ettirsavtalen fortsatte att anviindas. Dessa omstéindigheter illustrerar tydligt
lanstrafikbolagets ointresse eller oformdga att sékra drift och underhall av
det verksamhetskritiska biljetthanteringssystemet. Detta &r centralt vid

prévningen av om den uppkomna bradskan kunnat forutses.

Awvtalet har inte sagts upp plotsligt. Efter en period om fyra &r med endast
korta avtal som inte sikrat drift och underhall pa lingre sikt, valde
leveranttren, till synes i enlighet med avtalsvillkoren, att inte fortsétta driva
eller underhalla det dldre biljetthanteringssystemet. Det dr ocksé visentligt
att beakta att den nye leverantéren FARA, som tog &ver drift och underhéll
efter CPT Nordic AB:s konkurs i oktober 2008, hade ett annat, eget
biljetthanteringssystem i sitt produktutbud. Det méste ha framstétt som
rimligt att den nye leveranttren skulle kunna upphora med drift och
underhall av det ildre systemet och istéllet erbjuda sina kunder det egna
tidigare utvecklade biljetthanteringssystemet. Mellan konkursen 1 oktober
2008 och uppsigningen av underhallsavtalet i borjan av 2011 har det
forflutit ndstan tvi och ett halvt &, Mellan utgingen av det ursprungliga

avtalet 2007 och 2011 ars uppségning har det férflutit fyra ar. Leverant6rens
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agerande kan mot den bakgrunden inte anses som plétsligt. Tvirtom har

lidnstrafikbolaget kunnat forutse den uppkomna situationen.

Forvaltningsritten har inte tillimpat bestdmmelsen enligt dess ordalydelse.
Forvaltningsritten har funnit att ldnstrafikbolagets agerande i Auvudsak
miste anses vara féranlett av yttre omsténdigheter och att den uppkomna
bradskan inte kunnat forutses av ldnstrafikbolaget s att bolaget sjilvt kan
anses ha orsakat den synnerliga bradskan, Bestimmelserna i LUF och
direktiv 2004/17/EG ger inte utrymme {6r en sddan tolkning som
forvaltningsriitten har gjort. Det avgdrande momentet dr alltid om den
upphandlande enheten ritteligen kunnat férutse den uppkomna bradskan
eller inte. Mojligen har forvaltningsrétten gjort sin bedémning av
undantaget for synnerlig bradska med ledning av rittsfallet HFD 2014 ref.
49 men detta rittsfall avser sanktionsvirden och fragan om &vertradelserna

var att anse som ringa.

Férvaltningsréttens beddmning innebér att mycket laga krav och
férvintningar stélls pa upphandlande myndigheters och enheters kompetens
och formaga att hantera centrala verksamhetsméissiga och ekonomiska
risker, Forvaltningsriittens rittstillimpning riskerar att leda till en 8kning 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 leveranttrer —
annonseringskraven i upphandlingslagstiftningen — urholkas eller férsvinner

helt,

Konkurrensverket aberopar vad verket anfort i forvaltningsritten vad géller
undantaget fran annonseringsskyldighet pd grund av tekniska skil samt om

upphandlingsskadeavgiftens storlek.
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Linstrafiken i Viisterbotten AB dberopar vad som anforts i
forvaltningsritten och tilldgger i huvudsak foljande till stod for sin

instillning.

Klagandens bakgrundsbeskrivning vitsordas i allt véisentligt. Det dr dock
felaktigt att linstratikbolaget kopt biljettsystemet FARA Ticketing. Det har
kopt en uppgradering av biljettsystemet Travel Master till FARA Ticketing.
I mélet #ir ostridigt att det var absolut ndédvindigt att ingd avtalet och att det
forelegat synnerlig bradska som inte gjort det mdjligt att hélla tidsfristerna
vid de annonserade forfarandena i LUF. Fraga i mélet &r saledes om
bradskan orsakats av omstindigheter som inte kunnat forutses av

lanstrafikbolaget.

Det forhallandet att ldnstrafikbolaget har haft ettariga underhéllsavtal med
den ursprungliga underhallsleverantoren CPT Nordic AB saknar relevans i
- mélet. Efter konkursen ar 2008 erbjsd sig FARA Nordic att skéta underhall
och service av programvara och utrustning &t 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
foriingas med avtalsperioder om 12 ménader sévida inte avtalet sagts upp
senast 90 dagar fore utgéngen av l6pande avtalsperiod. Det ér viktigt att
notera att linstrafikbolaget inte valt att inga avtal som varit utformade pé sa
sitt att man exponerat sig for FARA:s ensidiga stéllningstaganden i fréga
om framtida tillhandahallande av nédvéandig drift och underhéall av Travel
Master. Linstrafikbolaget har tecknat avtal pa de bésta villkor som kunnat
uppnés. Bolaget har inte varit i en position att kunna diktera avtalsvillkoren.
CPT Notdic AB:s konkurs har inte kunnat forutses och konkursen tvingade
linstrafikbolaget att ingd underhallsavtal med FARA Nordic enligt
standardvillkor. Att linstrafikbolaget har haft ettarsavtal med den tidigare
underhallsieverantdren saknar kausalsamband savil med den synnerliga

bradska som uppkom nir CPT Nordic AB férsattes 1 konkurs som med att
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FARA Nordic meddelade att underhéllsavtalet avseende Travel Master

skulle sigas upp.

Férst genom brevet fran FARA Nordic daterat den 11 maj 2011 har det stétt
klart f6r lanstrafikbolaget att systemet Travel Master inte skulle kunna
anvéindas efter den 1 januari 2012 och att det dessférinnan var nédvindigt
att antingen anskaffa ett nytt biljetthanteringssystem eller uppgradera det
befintliga systemet. Den uppkomna bradskan beror pd omstindigheter utom
lanstrafikbolagets kontroll och har inte kunnat forutses. Konkurrensvetket
synes pasta att lanstrafikbolaget borde ha forutsett att den uppkomna
bradskan skulle kunna komma att uppstd, dvs. att det fanns en risk for att
synnerlig bradska skulle kunna uppstd. Konkurrensverket bygger sitt
resonemang pa uppfattningen att den omsténdigheten att FARA Nordic har
haft ritt att sdga upp avtalet med 90 dagars varsel medfért att
lanstrafikbolaget har forutsett att en sddan uppsigning skulle komma att ske,

Detta bestrider ldnstrafikbolaget,

Linstrafikbolaget fick forst genom brevet den 26 januari 2011 kdnnedom
om att en nedldggning av Travel Master planerades. Det slutliga beskedet
erholl bolaget 1 ett brev fran FARA Nordic den 11 maj 2011 med anledning
av en uttrycklig fraga fran linstrafikbolaget.

Konkurrensverkets resonemang leder till att upphandlande enheter skulle
vara forhindrade att ingé avtal dér uppsiigningstiden understiger den tid det
skulle ta att genomtora en ny upphandling. Detta ér inte rimligt. Vad giiller
underhallsavtal &r det normalt sa att de kan séigas upp med ett par ménaders
varsel. M6jligen menar Konkurrensverket att linstrafikbolaget omedelbart
efter tecknandet av underhallsavtalet, skulle ha inlett en upphandling av nytt

biljettsystem och kassera det fungerande systemet Travel Master.

Man kan inte kréiva att en upphandlande enhet ska kunna férutse varje

framtida mojlig risk f6r en héndelse eller ett agerande frin en avtalspatt,
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sasom en konkurs, ett avtalsbrott eller forindringar i en leverantérs utbud
och att den upphandlande enheten ska tvingas genomfira en ny upphandling

till undvikande av att en risk blir verklighet.

Linstrafikbolaget har med anledning av en leverantdrs konkurs agerat for
att sidkerstilla en verksamhetskritisk funktion och tecknat avtal pa de enda
villkor som erbjudits. Det har inte varit méjligt for lanstrafikbolaget att
upphandla underhéll av systemet pa nytt eller av annan én FARA Nordic.
Underhéll av Travel Master har pa grund av tekniska skiil och p3 grund av
FARA:s ensamritt till kdllkoden inte kunnat tillhandahallas av annan fin
FARA Nordic. Under alla firhallanden har ldnstrafikbolaget pd grund av
synnerlig bradska efter CPT Nordic AB:s konkurs haft ritt att teckna
underhéallsavtalet med FARA Nordic.

Konkurrensverket synes &ven mena att det forhallandet att FARA Nordic
har haft ytterligare produkter i sin produktportfslj medfort en Skad risk for
att produkten Travel Master skulle komma att avvecklas. Lanstrafikbolaget
bestrider detta. Det &r inte ovanligt att en systemleverantor har flera
produkter 1 sin produktportfolj som alla underhalls 1pande.
Linstrafikbolaget har uppfattat FARA Nordics forviiry av réttigheterna till

Travel Master som ett led i att uttka sitt produktutbud och sin marknad.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

I'malet &r ostridigt att lanstrafikbolaget har slutit avtal om ett biljettsystem
utan foregdende annonsering enligt LUF. Lénstrafikbolaget sidnde den
27 maj 2011 ett meddelande om frivillig forhandsinsyn enligt 7 kap. 7 §

LUF till Europeiska kommissionen.

Av 7kap. I § LUF framgér att annonsering dr obligatorisk enligt
huvudregeln. Undantag frédn annonseringskravet foreskrivs i 4 kap. 2 § LUF,

En mdjlighet till undantag fran annonseringskravet ér enligt 4 kap. 2 § 4
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LUF om det foreligger synnerlig bradska. Det ska vara absolut nddvéindigt
att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska orsakad av omsténdigheter
som inte kunnat forutses av den upphandlande enheten ska géra det omdjligt

att iaktta tidsfristerna {or ett forfarande med foregdende annonsering.

I malet &r ostridigt att det varit absolut n6dvéndigt att tilldela kontraktet 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 hade kunnat férutses av
linstrafikbolaget och att avtalet av det skilet inte fick slutas utan féregéende

annonsering.

Undantaget frin annonseringskravet i 4 kap. 2 § 4 LUF avser
extraordindra situationer. Omstéindigheterna fér inte i nagot fall vara
héinforliga till de upphandlande enheterna. Syftet med detta krav &r att
undantagsbestdmmelsen #r avsedd att anviindas endast nfir de
omstindigheter som &beropas for att réittfirdiga synnerlig bradska beror
pa vitre forhallanden, dvs. forhallanden som ligger utanfor det omrade
som en medlemsstats upphandlande enheter kan paverka, Att en
omstindighet inte har kunnat férutses innebér saledes att omsténdigheten

nérmast ska ha karaktiren av force majeure.

Undantag fran skyldigheten att f61ja unionsréttens bestimmelser om
offentlig upphandling ska ocksa enligt EU-domstolens praxis tolkas
restriktivt, EU-domstolen har t.ex. funnit att det inte férelegat sddan
synnerlig bradska nir en italiensk myndighet redan tre manader innan
arbetena pabérjades fatt rekommendationer om att omedelbart vidta
atgirder for byggande av lavinskydd. Enligt domstolens bedémning hade
ingenting framkommit om ndgot som hade hindrat myndigheten fran att
anviinda sig av det paskyndade forfarandet (se réttsfallet C-107/92
Kommissionen mot Halien). 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. p& 1980-talet,
var det planerat att arbetena skulle genomforas i flera delar allt eftersom
medel blev tillgéngliga. Den synnerliga bradska som forelegat var enligt
domstolens mening didrmed hénforlig till den upphandlande myndig-
hetens organisation av arbetena, varfor undantagsbestimmelsen inte var

tillimplig (se réttsfallet C-385/02 Kommissionen mot Italien).

Av EU-domstolens praxis framgér alltsa att det stélls hga krav pd en
upphandlande enhets planering och organisation for att en omstindighet
inte ska anses hinforlig till enheten. Den oférutsebara hindelse som
lanstrafikbolaget har aberopat bestar av leverantéren FARA Nordics
uppsigning av underhéllsavtalet, som i vart fall skedde i maj 2011.
Genom denna uppségning skulle leveransen upphdéra i januari 2012, dvs.
drygt sju méanader senare. Redan 1 januari 2011, dvs. 12 ménader i
forvig, forvarnade dessutom leverantéren om detta. Den tidsfrist som
ldnstrafikbolaget dirmed hade, tversteg vida avtalets uppsigningstid om
90 dagar. Att en leveranttr — i enlighet med ett avtals villkor — viljer att
inte fortsétta sina leveranser kan inte i sig anses Varé en of6rutsebar
héindelse. Anda sedan det ursprungliga avtalet 16pte ut ar 2007 har
ldnstrafikbolaget haft avtal med 90 dagars uppségningstid. Under dren
2007 — 2009 samt fran och med april 2011 var avtalen dessutom ettériga.
Lénstrafikbolaget har séledes haft tid p4 sig att upphandla och tillse att
det hade avtal som inte férsatte det i sddan tidsndd som nu uppstatt. I
sammanhanget bor &ven beakias att den ursprungliga leverantéren
forsattes i konkurs 2008 och att den nuvarande leverantsren hade ett eget
system i sitt produktutbud samt redan varen 2009 beslét att fasa ut det nu
aktuella systemet, vilket i vart fall vissa kunder informerades om.
Kammarritten finner vid angivna forhallanden att det inte kan anses vara
friga om en ofdrutsebar hiindelse som inte 4r hinférlig till
lanstrafikbolagets egen planering och organisation. Undantags-

bestdmmelsen i 4 kap. 2 § 4 LUF #r dérfor inte tillimplig.
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Friga uppkommer didrmed om undantaget for tekniska skili4 kap. 2 § 3 &r

tillimpligt och, om s inte &r fallet, upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Forvaltningsriitten har avslagit Konkurrensverkets anstkan pd den grunden
att lanstrafikbolaget fick sluta avtalet utan foregiende annonsering med stod
av undantaget for synnerlig brddska i 4 kap. 2 § 4 LUF. Forvaltningsrétten
har dock inte provat om lénstrafikbolaget fick sluta avtalet utan foregiende
annonsering med stéd av undantaget f6r tekniska skl 1 4 kap. 2 § 3 LUF,
nagot som lanstrafikbolaget har gjort gillande i malet. Férvaltningsrétten

har inte heller prévat upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Med hiinsyn till instansordningsprincipen bdr malet visas ater till
forvaltningsritten for en provning av om det finns andra bestdmmelser 1
LUF #n reglerna om synnerlig bradska som medger undantag fran
annonseringsskyldigheten och, om sé inte &r fallet, for en provning av
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Kammarrétten upphéver dirfor

forvaltningsrittens dom och aterférvisar mélet dit f6r fortsatt handldggning.

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

e

Cﬁ\\k A

’ Asa Arleb Petra Ebbmg
kammarrattsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordfogande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande
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BAKGRUND

Lénstrafiken i Viisterbotten AB (Linstrafiken) ingick i augusti 2011 ett
avtal med FARA ASA (Fara). Avtalsobjektet angavs vara uppgradering av
befintligt biljettsystem till ny version Fara Ticketing, Darutéver omfattades
projektgenomfdrande, leveransprovning, utbildning, dokumentation samt

leverans av utrustningar,

Innan dess, den 1 juni 2011, publicerades i Tenders Electronic Daily ett
meddelande om frivillig forhandsinsyn fran Linstrafiken, se bilaga 1.
Av meddelandet framgér att Linstrafiken avsg att tilldela aktuellt kontrakt

till Fara utan foregiende annonsering pd grund av synnetlig bradska.
YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar i ansSkan som kom in tifl forvaltningsratten den
- 27 juni 2012 att Lénstrafiken ska forpliktas betala 1 900 000 kr i upphand-

lingsskadeavgift. Som grund for ansékan anfor Konkurrensverket att det

ingdngna avtalet med Fara dr att betrakta som en otilldten direktupphand-

ling.

Linstrafiken bestrider bifall till ansdkan, Som stdd for sin instéllning an-
for Linstrafiken sammanfattningsvis att forutsittningar for att tillimpa
forhandlat férfarande utan foregéende annonsering forelegat savil enligt
4 kap. 2 § 4 p. LUF (synnerlig brédska) som enligt 4 kap. 2 § 3 p. LUF
(tekniska skal). I andra hand gor Linstrafiken gallande att upphandlings-
skadeavgiften ska faststillas till 0 kr, efterges alternativt faststillas till ett
lagre belopp &n det yrkade.
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AKTUELLA BESTAMMELSER

Vid upphandling skall 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande anviin-
das. Tilldelning av Kontrakt skall foregas av annonsering enligt 7 kap. 1 §
om inte ndgot annat f6ljer av 2 §. (4 kap, 1 § LUF)

En upphandlande enhet som avser att tilldela ett kontrakt eller ingd ett

ramavtal ska annonsera upphandlingen, om inte ndgot annat féljer av
4 kap. 2 §. (7 kap. 1 § LUF) '

En upphandlande enhet far tilldela kontrakt utan féregéende annonsering

om

3. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pd grund

av ensamrétt kan fullgdras av endast en viss leverantor, eller

4. det #@r absolut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bridska,

orsakad av omstindigheter som inte kunnat fSrutses av den upphandlande
B enheten, gbr det om&jligt att halla tidsfristerna vid Sppet, selektivt elier

férhandlat frfarande med féregdende annonsering. (4 kap. 2 § 3, 4 p.

LUF)

Allmén férvaliningsdomstol far besluta att en upphandlande enhet ska be-
tala en sdrskild avgift (upphandlingsskadeavgift) om

3. enheten har slutit avtal med en leveranttr utan foregdende annonsering
enligt 7 kap. 1, 2, 3, 4 eller 5 §§, 13 kap. 5 §, eller 15 kap. 4 eller 6 §. (17
kap. 1 § 3 p. LUF)

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till ldgst 10 000 kronor och hégst
10 000 000 kronor. Avgiften far inte $verstiga tio procent av kontraktsviir-
det. (17 kap. 4 § forsta stycket LUF)
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Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sirskild hdn-
syn tas till hur allvarlig Svertridelsen &r. 1ringa fall ska ndgon aveift inte
beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skdl. (17 kap. 5 §
LUF)

PARTERNAS ANFORANDEN

Bakgrund

Konkurrensverket

Lénstrafiken &r eft aktiebolag som samégs av Visterbottens ldns landsting
och de 15 kommunerna i Visterbottens ldn. Linstrafiken dr trafikhuvud-
man for kollektivtrafiken 1 Visterbottens lin och dess verksamhet bestar
bl.a. av tillhandahallande av allmin kollektivtrafik med buss inom lénet.

Lanstrafiken 4r enligt 2 kap. 20-21 och 12 §§ LUF en upphandlande enhet.

[ mars 2001 ingick Lénstratfiken avtal om kop av ett elektroniskt biljetthan-
teringssystem av CPT Nordic AB. Systemet benimndes PCE. Under aren
2006 — 2008 uppgraderades systemet till ett system vid namn TravelMas-
ter. Leveranttren var densamme. Ar 2008 gick CPT Nordic AB i konkurs
och inkramet i foretaget, ddribland avtalen med Linstrafiken samt avtal
med Visternorrlands 14ns Trafik AB rdrande TravelMaster, képtes av Fara,
ett norskt féretag som bildades i december 2005. Den nye dgaren tog an-
svar 6 att limna service och skéta utveckling av program och maskinvara

till sina anvindare.

Under 2009 slot Lanstrafiken ett underhailsavtal med CPT Nordic Ticke-
ting AB (som numera bytt namn till FARA Sweden AB) - ett foretag som
bildats efter CPT Nordic AB:s konkurs hiisten 2008 — avseende systemet
TravelMaster. | avtalet anges att det géller fr.o.m. den 1 april 2009 t.o.m.
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den 31 mars 2011. Avtalet {6rlings dédrefter i avtalsperioder om tolv mana-
der s&vida inte avtalet sagts upp senast 90 dagar fore utgéngen av 16pande

avtalsperiod.

I en skrivelse den 26 januari 2011 meddelade Fara Linstrafiken att de be-
fintliga biljetthanteringssystemen skulle tas ur produktion under 2011 och

inte heller utvecklas eller underhallas vidare fr.o.m, den | januari 2012, 1

skrivelsen uppmanade Fara befintliga kunder att uppgradera sina biljett-
hanteringssystem till det nya systemet Fara Ticketing och att den som vil-
jer en uppgradering “vill ha gétt 6ver till den nya Idsningen i loppet av
20117 1 skrivelsen fran Fara angavs vidare att beslutet att konsolidera alla
dldre systern till ett och samma system pd en och samma plattform hade
fattats under varen 2009, att man varit 1 kontakt med kunder/partners om
att CPT-ldsningen skulle fasas ut i loppet av 20117 samt att man varit i

kontakt med alla kunder for att erbjuda en uppgradering till Fara Ticketing.

I en skrivelse den 10 maj 2011 fran LAnstrafiken till Fara ombads Fara att
snarast fortydliga konsekvenserna av informationen i skrivelsen den 26
januari 2011, for att mojliggdra ett stillningstagande avseende méjliga
handlingsalternativ for Lanstrafiken. Fragoma Linstrafiken ville ha besva-

rade var om systemet, med avseende pé programvara, hirdvara, systemdrift

och helpdesk kunde komma att underhallas, driftas och utvecklas fran &rs-
skiftet 2011/12 pa sa sitt att det kunde nyttjas i Lénstrafikens fortsatta
verksamhet. I det fall detta kunde uppnés under en begrinsad tid énskade

Lénstrafiken en precisering av tidsperioden.

I en skrivelse den 11 maj 2011 frén Fara till Linstrafiken bekriftade Fara
att den aktuella versionen av biljetthanteringssystemet inte skulle komma
att driftas eller underhéllas efter den 1 januari 2012 och att det var en abso-
Jut frist da all personal som arbetat med versionen da skulle ha ldmnat fre-

taget.
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Linstrafiken

Ett fungerande biljetthanteringssystem var verksamhetskritiskt for Lénstra-
fiken och en frutsittning for tillhandahallandet av allmiin kollektivtrafik

inom Hinet,

I och med uppgraderingen 2006 — 2008 hade Linstrafiken ett vilfunge-
rande och modernt biljetthanteringssystem som beriknades ha en livsldngd
till &tminstone ar 2020 och som Lénstrafiken investerat ansenliga belopp 1.
En forutsitining for Lanstrafikens nyttjande av systemet var att det 16pande

kunde underhillas.

Efter att CPT Nordic AB férsatts i konkurs tog Fara, genom dotterbolaget
FARA Nordic Ticketing AB, ver foretagets verksamhet. Fara erbjdd sig
att skota underhaliet av systemet &t Linstrafiken enligt sitt standardavtal
f5r underhall och service av programvara och utrustning, Vilikoren i stan-
dardavtalet visade sig vara icke forhandlingsbara. Fara var den ende leve-
rantor pd marknaden som av tekniska skil och pa grund av ensamuriitt
kunde leverera underhall avseende det aktuella systemet. Det fanns ingen
annan leverantdr som hade den tekniska kompetensen rérande TravelMas-
ter. Dessutom hade Fara upphovsritten till systemets killkod. Ingen annan
leveranttr hade dédrfor kunnat utfra underhall och erforderliga ingrepp i
systemet utan att gora intring i Faras upphovsritt, Linstrafiken befann sig
séledes i en situation dér man hade att vilja mellan att ingd underhéllsavta-
let, pa de villkor Fara presenterat, eller upphandla ett helt nytt biljetthante-
ringssystem. Kostnaderna for ett nytt biljetthanteringssystem berdknades
uppgd till ca 40 miljoner kr exklusive drlig underhdllskostnad. Kostnaden
for underhéll enligt underhallsavtalet med Fara uppgick till 1 199 640 kr
pet ér. Att upphandla ett nytt system, trots att Linstrafiken hade ett mo-

dernt och vilfungerande system, var inte ett alternativ.
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Férst genom brevet daterat den 11 maj 2011 frdn Fara har det stétt klart for
Lénstrafiken att systemet TravelMaster inte skulle kunna anviéndas efter
den 1 januari 2012 och att Linstrafiken sdledes dessfGrinnan méaste an-
skaffa ett nytt biljetthanteringssystem alternativt uppgradera det befintliga.
Tidsétghngen for att genomfora ett annonserat upphandlingsférfarande
avseende ett nytt biljetthanteringssystem har beriiknats till ca tva ar.
Lé#nstrafiken insdg att ett annonserat upphandlingsforfarande inte skulle
kunna genomttras och inledde diskussioner med Fara om hur den upp-
komna situationen skulle kunna l8sas s att Linstrafikens verksambhet inte
dventyrades. Det visade sig hérvid att Fara skulle kunna uppgradera det
befintliga systemet till Fara Ticketing. Denna uppgraderade version var
Fara beredd att f5rbinda sig att underhalla en lingre tid. Vid en sddan upp-
gradering, som av tekniska skil endast skulle kunna genomfdras av Fara,
skulle delar av den befintliga hardvaran i systemet kunna anvéndas. Kost-
naderna for en sddan uppgradering beriknades dirfte bli ca 15 miljoner kr
ligre 8n kostnaderna f8r en upphandling av ett helt nytt system. Linstrafi-
ken triffade sedermera den 15 augusti 2011 kontrakt med Fara avseende

uppgradering av systemet till Fara Ticketing inklusive underhall.

Undantaget for synnerlig bradska (4 kap. 2 § 4 p. LUF)

Konkurrrensverket

Férutsttningar {Or att tillimpa undantagsbestimmelsen for synnerlig
bradska har inte forelegat. Konkurrensverket anser att Liinstrafiken borde
haft en bittre framfdrhallning och agerat mer affirsmissigt for att undvika
att hamna i den bradska som man gjorde nér Fara ensidigt och med kort
varsel meddelade att drift och underhillstjdnster m.m, avseende ett befint-
ligt biljetthanteringssystem inte l8ngre skulle tilthandahallas. Den bradska
som uppkom #r séledes inte orsakad av omsténdigheter som Lanstrafiken

inte kunde f&rutse i den mening som avses i 4 kap. 2 § 4 p. LUF.
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Utifran en objektiv beddmning av vad L#nstrafiken rimligen borde ha kun-
nat férutse i detta fall, 4r det enligt Konkurrensverkets mening uteslutet ait
det inte borde ha fSrstatt att drift, underhall och utveckling av det befintliga

systemet kunde komma att séigas upp med kort varsel.

Ar det friga om ett inkSp av ett verksamhetskritiskt system som innebir
stora investeringar, planeras att anvéindas under lang tid och som inte utan
stora praktiska eller ekonomiska oldgenheter kan ersiittas med nigot annat,
dr det nddviindigt att den upphandlande enheten pa ett eller annat sitt for-
vissar sig om att avtalets utformning inte forhindrar att systemet pa sikt far
och kan drivas/utvecklas vidare av antingen andra leveranttrer 4n den ur-

sprungliga och/eller genom enhetens egen personal.

De garantier for leveranser av underhéll av biljetthanteringssystemet som
fanns i det befintliga avtalet (som ingicks &r 2001) 16pte ut ndgon ging
under 2007 (dvs. fem ar efter garantitidens utging, som sannolikt intraf-

= fade under 2002, ett ar efter effektiv leveransdag).

Efter att det ursprungliga avtalet 18pte ut r 2007 har Linstrafiken foljaki-
ligen endast haft tillfilliga avtal som kunnat sigas upp sa sent som 90 da-
gar fore utgéngen av gillande avtalsperiod. Det synes ocksa vara just en

sadan uppsigning som Fara gjorde den 26 januari 2011.

Konkurrensverket menar att Linstrafiken borde ha sett till att man haft
avtal om leveranser av drift, underhall och andra nédvéndiga varor och
tjéinster under sé pass ldng bindningstid att eventuella uppsigningar frin
leveranttren inte skulle forsétta Linstrafiken i en sddan situation dir en
annonserad upphandling enligt LUF av n&dvindiga varor och tjdnster inte
skulle hinnas med. Alternativt borde Linstrafiken pd annat sitt sett till att
nddvindiga varor och tjinster for att halla biljetthanteringssystemet i drift

kunde levereras av andra leverantirer eller tillgososes genom arbete av den
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egna perscnalen. Enligt Konkurrensverket krivs det enligt LUF att upp-
handlande enheter dr medvetna om och har en beredskap for att leverants-

rer kan komma att gbira pa det siitt som Fara gjort.

En ytterligare omstidndighet som borde ha fatt Linstrafiken att agera mer
proaktivt én vad som skett 4r CPT Nordic AB:s konkurs i oktober 2008

och Faras dvertagande (genom sitt heldgda dotterbolag) av de aktuella av-

talen. Det dr knappast ofSrutsebart att en tidigare konkurrent till en befint-
lig leverantdr kan komma att vilja forindra produktutbudet pé ett sddant
sitt som Fara sedermera gjorde. Overtagandet borde siledes ha franlett
Linstrafiken att agera for att tillf6rsikra nddvindiga leveranser, exempel-
vis genom att fa till stind avtal med en s pass ldng 16ptid eller uppsig-
ningstid att en eventuell ny upphandling i enlighet med LUF skulle hinna

genomftras.

Likasa borde Lanstrafiken ha agerat nir Fara under 2010 informerat om att

man avsdg att fordndra sina produkter och erbjuda nya biljettsystem.,

Lanstrafiken borde, fore Faras besked 1 januari 2011, ha agerat mer proak-
tivt och affirsmissigt dn vad som gjorts for att undvika att hamna i den
bradska som uppstod i och med beskedet. Undantaget for synnerlig
bridska far enligt Konkurrensverkets mening inte tillampas nir upphand-
lande enheter later sig utnyttjas av en befintlig leverantdr pa det sdtt som

skett.

Utifran Lanstratikens beskrivning framstir det som att Fara mer eller
mindre ensidigt kunde diktera villkoren 1 de avtal som ingicks efter CPT
Nordic AB:s konkurs ar 2008. Enligt Konkurrensverkets mening &r det
orimligt att en leveranttr pa detta sétt ensidigt kan kréva att en upphand-
lande enhet gar med pa avtalsvillkor som omdjliggr eller gor det mycket

svart for enheten att kunna efterleva reglerna i LUF. Istillet bor det faktum
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att Lénstrafiken har att f6lja reglerna i LUF vid sina anskaffningar vara av
stor betydelse for hur avtalsviltkoren utformas och vilka inlasningar den
upphandlande enheten Sverhuvudtaget kan och bir acceptera. Fir en nor-
malt aktsam och rimligt omsorgsfull upphandlande enhet utgtr skyldighet-
en att tillimpa LUF snarare en fordel och ett patryckningsmedel vid utfor-

mandet av avtalsvillkor med leverantérer.

Nir den upphandlande enheten inte ser till att fa till stind rimliga avtals-
villkor bir detta enligt Konkurrensverkets mening inte leda till att det ska
vara tillatet att genomftra anskaffningar utan foregiende annonsering med
hinvisning till den bradska eller de inlisningar som kan uppsta nér leve-

rantéren utnyttjar en sddan obalans i ett avtal.

Kombinationen av att ha en kort uppségningstid tillsammans med att en-
heten saknar rittslig eller faktisk majlighet att lata ett verksamhetskritiskt
IT-baserat system drivas vidare av annan in den ursprunglige leverantsren
i hindelse av en uppségning, 4r en situation diir det enligt Konkurrensver-
kets mening inte bdr g att i efterhand genomftra icke annonserade an-

skaffningar med hanvisning till en "oftrutsedd” bradska.

Konkurrensverket vill understryka att situationen i férevarande mal inte
kan likstdllas med ofSrutsebara forindringar, som till exempel en plstslig
konkurs hos den befintlige leverantren, som gor att denne omedelbart

upphdr med nédviindiga leveranser av varor och tjdnster.

Lianstrafiken

Forutséttningar for att tillimpa forhandlat férfarande utan foregiende an-

nonsering enligt 4 kap. 2 § 4 p. LUF har férelegat.
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Genom Faras agerande har Linstrafiken fOrsatts i en situation av synnerlig
bradska. Det har varit absolut nédvéindigt att tilldela kontraktet och det har
varit omdjligt att genomfdra ett annonserat upphandlingsforfarande ef-
tersom tidsatgangen for eft sddant skulle uppgd till ca tvd &r. Den upp-
komna bradskan beror pa omstéindigheter som inte har kunnat forutses eller

péverkas av Linstrafiken.

Lénstrafiken har inte "valt” att ingd avtal som varit utformade pa s4 sitt att
man exponerat sig for Faras ensidiga stillningstaganden i friga om fram-
tida tillhandahéllande av nddvindig drift och underhall av TravelMaster.
Lénstrafiken har tecknat avtal pa de bista villkor man kunnat uppni. Kon-
larrensverket synes utgd fran att Linstrafiken sjdlvstindigt har kunnat be-

stimma villkor for underhéllsatagandet. S har inte varit fallet.

Lénstrafiken har inte vid nagot tillfille fre den 26 januari 2011 fitt nigon
indikation om att Fara skulle upphora med underhall och support av syste-
B met. Det har heller inte funnits skl for Lanstrafiken att misstdnka eller

befara att Fara av kommersiella skl eller pd annan grund inte lingre skulle
vilja utfora underhall och support enligt det arsvis géllande avtalet. Relat-
ionerna mellan Lanstrafiken och Fara, vad giller underhéllet av systemet,
har fungerat vél, Linstrafiken har siledes inte kunnat forutse eller bort for-
utse att underhélisavtalet skulle sigas upp pa sitt som skett. Tvirtom har
Linstrafiken uppfattat att man var en viktig kund for Fara och att Fara haft

for avsikt att fortsétta tilthandahalla underhall under systemets livslingd.

Férst genom brevet frdn Fara den 11 maj 2011 har det statt klart for
Lanstrafiken att systemet TravelMaster inte skulle kunna anviindas efter
den [ januari 2012 och att Lanstrafiken siledes dessforinnan maste an-

skaffa ett nytt biljetthanteringssystem alternativt uppgradera det befintliga.
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Nir Fara vil sade upp underhdlisavtalet hade Lanstrafiken, med hinsyn till
den synnerliga bradska som da forelag, inte annan méjlighet 4n att tilldeta

kontraktet genom forhandlat forfarande utan foregiende annonsering.

Det &r inte rimligt att upphandiande myndigheter ska anses kunna forutse
samtliga affiirsrisker i sina avtalsrelationer pa s sétt att dessa inte kan

medfora att undantaget kan tillimpas. Ett sddant synsitt har heller inte stéd

ilag.

Léanstrafiken har inte fSrutsett att Fara skulle siga upp underhallsavtalet.
Konkurrensverket har heller inte pdstatt att Lanstrafiken insett detta,
Lénstrafiken har mahénda bort frutse att Fara skulle kunna komma att
siga upp avtalet, pd samma sétt som Linstrafiken bort firutse att Fara
skuile kunna komma att begé avtalsbrott eller forsittas i konkurs. Det

sagda innebér dock inte att det aktuella undantaget inte kan tillimpas.

Majligen menar Konkurrensverket att varje upphandiande myndighet
maéste gbra en sannolikhetsbeddmning av hur stor risken #r for att varje
omstindighet som kan komma att medftra synnerlig bradska skulle kunna
komma att intrétfa. Lanstrafiken stiller sig frigande till hur en sadan san-
nolikhetsbeddmning skulle g till. Det 4r inte rimligt att aligga varje upp-
handlande myndighet en sidan skyldighet. Inte heller har en sddan uppfatt-
ning sttd i lag.

Sammanfattningsvis vill Lénstrafiken i denna del framhaélla foljande:

— Under perioden 2006 — 2008 gjorde Linstrafiken avsevirda investeringar
for uppgradering till TravelMaster och f6r uppgradering av centralsyste-
met. Efter dessa investeringar hade Linstrafiken ett vil fungerande och

- modernt system.

— Upprinnelsen till den ifrgasatta upphandlingen 4r det fSrhéllandet att

den ursprungliga leverantSren av biljetthanteringssystemet, CPT Nordic
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AB, forsattes 1 konkurs. Linstrafiken hade inte forutsett att s skulle ske.
Genom konkursen uppstod synnerlig bradska att sikerstilla erforderligt
underhatl av systemet. Mot bakgrund av de stora investeringar som nyligen
gjorts 1 systemet var det givetvis inte ett alternativ att upphandla ett nytt
System.
— Fara tog &ver CPT Nordic AB:s verksamhet och erbjod sig att skifta un-
derhall av systemet &t Lénstrafiken enligt Faras standardavtal f6r underhall
och service av programvara och utrustning, Villkoren i standardavtalet
visade sig vara icke férhandlingsbara. Ett av villkoren var att underhallsav-
talet skulle tecknas for perioden den 1 april 2009 till och med den 31 mars
2011 och hérefter forlingas med avtalsperioder om 12 ménader i taget sa-
vida avtalet inte sagts upp senast 90 dagar fSre utgdngen av 15pande avtal-
speriod. Situationen for Linstrafiken var till f51jd av konkursen mycket
kritisk. Underhéllsavtal var tvunget att sidkras snarast och Linstrafiken har
tecknat avtal pa de bésta villkor som varit mdjliga. Linstrafiken har
foljaktligen agerat affdrsméssigt under de rddande fSrhallandena, Konkur-
= rensverkets pastiende om délig affirsverksamhet baseras helt pd den fel-
aktiga uppfattningen att Lanstrafiken kunnat ingé avtal pd andra villkor
eller sdkerstilla underhall pd annat sétt. Detta har inte varit m&jligt under
de rédande forhallandena.
— Harefter har avtalsrelationen mellan Lénstrafiken och Fara 16pt friktions-

fritt enligt avtalet.

Linstrafiken har inte anskaffat ndgot nytt biljetthanteringssystem av Fara.
Vad som anskaffats 4r en uppgradering av det gamla systemet. En sddan
uppgradering genomford av Fara skulle bli atskilliga miljoner billigare
jamfért med att upphandla ett nytt system. Anskaffning av ett nytt betalsy-
stem skulle enligt etablerad konsult med stor erfarenhet av upphandling av
biljetthanteringssystem ha uppgatt till ca 40 miljoner kr.
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Undantaget for tekniska skiil (4 kap. 2 § 3 p. LUF)

Konkutrensverket

Det har inte varit friga om en uppgradering utan en nyanskaffning, varvid
det funnits flera leveranttrer som kunde tillhandahélla biljetthanterings-

system.

Flera omstindigheter talar for att Fara Ticketing 4r en nyanskaffning och
inte en uppgradering av TravelMaster, bl.a. {6ljande:

— Om det varit fraga om endast en uppgradering av #ldre biljetthanterings-
system har Konkurrensverket svéart att se hur Fara kunnat gdra sig av med
den personal som arbetat med drift, underhall och vidareutveckling av Tra-
velMaster.

~ Huvuddelen av avtalet rér kip av varor i form av nya produkter och ma-
skiner. Motsvarande eller liknande produkter och maskiner i det &ldre sy-
stemet TravelMaster kommer allts att erséttas av andra, nya varor.

— Det dr svart att f6rstd logiken 1 att Fara meddelar att befintliga biljetthan-
teringssystem tas ur bruk, och kunderna hiinvisas till att anskaffa det nya
systemet, samtidigt som det nya systemet endast skulle vara en uppgrade-
ring av TravelMaster.

— Lénstrafikens pastdende att det dr friga om en uppgradering och inte en
nyanskaffning motséiger bolagets pistdende rérande den bridska som upp-
stod 1 och med Faras besked i januari 2011, Antingen har TravelMaster
slickts ner for gott, och d4 4r det inte friga om endast en uppgradering,
eller sd har det inte uppstétt ndgon bradska som gjort det absolut nddvin-

digt att ingé avtalet pa grund av synnerlig bradska.
Linstrafikens behovsformulering far didruttver anses vara diskriminerande

och g ldngre &n vad som #r tillatet nér den upphandlande enheten be-

stimmer fSremalet f6r en upphandling. Behovsformuleringen kan samman-
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fattas enligt {6ljande. Bolaget behdver ha ett fungerande biljetthanterings-
system i drift. Pa grund av den bradska som uppkommit i och med leveran-
tdrens besked att dldre system sidicks ner om mindre dn ett dr, behdver det
nya systemet vara i drift inom denna tidsfrist. Behovsformuleringen &r allt-
for snfiv och beror pa att Linstrafiken hamnat i en brdska som man rétte-

ligen borde ha kunnat forutse. Pistidendet om tekniska skiil/ensamritt utgdr

ett kringgdende av rekvisiten i undantaget f6r synnerlig bradska.

Linstrafiken

Lanstrafiken har haft rétt att tillimpa fdrhandlat forfarande utan féregiende
annonsering pd grund av att Fara varit den enda leverantdr som pa grund

av tekniska skil kunnat leverera en uppgradering av systemet.

Vad Linstrafiken har anskaffat &r en uppgradering av det befintliga syste-
met dir delar av det gamla systemets hardvara fortfarande anviinds. Det
finns, Lénstrafiken veterligen, ingen annan leverantdr pd marknaden som
erbjuder mjukvara till biljetthanteringssystem fristdende fran hardvara.
Leverantorer pa marknaden erbjuder istillet s.k. embedded solutions, dvs.
hérdvara dir mjukvaran ér fSrinstallerad och inbyggd. Fara har dérttr varit
den enda leverantSr som har kunnat leverera en uppgradering innehéllande
mjukvara som var kompatibel med den hérdvara som Linstrafiken redan
dgde. Huvuddelen av hrdvaran i bussarna anvinds alltjimt. Av kontraktet
mellan Lénstrafiken och Fara framgér tydligt att det rér sig om en uppgra-
dering av system och inte en anskaffning av ett nytt system. En annan sak
dr att det finns leveranttrer som hade kunnat leverera etf helt nytt biljett-
hanteringssystem. Anskaffning av ett helt nytt biljetthanteringssystem har
inte varit ett realistiskt alternativ dé detta skulle ha inneburit en merkostnad

om uppskattningsvis 15 miljoner kr fér Linstrafiken.
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Det som upphandlats har av tekniska skil endast kunnat fuligdras av en
leverantor. Tilldetningen av det aktuella kontraktet star dérfor inte i strid
med LUF.

Vad géller formuleringen av upphandlingsféremélet framgér av praxis att
det &r tillatet att stélla krav pd att det som ska upphandlas fangerar till-
sammans med befintlig utrustning, Det #ir i och fir sig riktigt att kostnadsa-
spekter i sig inte utgdr grund {or att dberopa undantaget avseende tekniska
skil. En upphandlande enhet dr dock aldrig skyldig att anskaffa varor som
inte 4r kompatibla med de som redan finns f6r att fler leverantdrer ska
kunna konkurrera om kontraktet. Linstrafiken har saledes haft ratt att be-
stimma upphandlingsobjektet till en uppgradering pa sétt som skett. Endast

Fara har pa grund av tekniska skl kunnat leverera en sddan uppgradering.

Aven om férvaltningsritten skulle finna att kontraktet medfor en anskaff-
ning av ett nytt system, och inte en uppgradering pé det sitt som Linstrafi-
ken gjort géllande, har Linstrafiken haft riitt att upphandla dven ett nytt
system pé grund av synnerlig brddska. Detta pa samma skl som aberopats
till stdd for att Lanstrafiken haft rétt att upphandla uppgraderingen pa

grund av synnerlig bridska.

Ringa dvertriidelse, eftergift

Konkurrensverket

Det saknas stod i réttspraxis eller andra réttskilior for Linstrafikens pasta-
ende att ringa fall skulle kunna freligga om den Svertriidelse som begatts
av en upphandlande enhet i praktiken har haft liten paverkan pa “upphand-
lingsresultatet”. Inte heller framstér pastdendet som sdrskilt Svertygande {
sak, Linstrafikens otillatna direktupphandling har i allra hdgsta grad pa-

verkat "upphandlingsresultatet”, dvs. vilken leveranttr som tilldelades
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kontraktet och villkoren i detta kontrakt. Att spekulera i vilken leverantdr
som vid en regelritt annonserad upphandling enligt [LUF skulle ha tilldelats
kontrakt later sig av naturliga skiil inte g6ras ndr endast en leverantsr fitt
mdjlighet att ldmna anbud och ing4 avtal med enheten. Det ligger i Sver-
tridelsens natur vid otilldten direktupphandling att en sddan regelmiissigt

kan paverka "upphandlingsresultatet™,

Lanstrafiken har vidare resonerat kring att, eftersom det som upphandlats
skulle tillgodose viktiga behov, ska sanktionsvirdet betraktas som lagt. Om
sanktionsvirdet ska anses vara lagt s snart det behov som tillgodoses ge-
nom anskaffningen &r viktigt, skulle en mycket stor andel av upphandlande
enheters anskaffningar aldrig kunna séittas ett normalt sanktionsvirde i
hindelse av att de sker genom otillatna direktupphandlingar. Med det syn-
sdttet skulle endast otillatna direktupphandlingar som avser “onyttiga” va-
ror eller tjlinster, exempelvis omotiverat pdkostade personalfester, utgéra

otilidtna direktupphandlingar av normalgraden.
Lénstrafiken

Om forvaltningsritten skulle finna att tilldelningen av kontraktet skett i
strid med LUF &r dvertridelsen att betrakta som ringa och avgift ska dérfsr
inte beslutas. I vart fall foreligger synnerliga skil for att efterge upphand-
lingsskadeavgift.

“Ringa fall” kan anses vara for handen om den Gvertriidelse som den upp-
handlande enheten begatt i praktiken har haft liten paverkan pa upphand-
lingsresultatet (se Falk, I.ag om upphandling inomn omridena vatten,
energi, transporter och posttjénster — en kommentar, andra upplagan, 2010,
s 548). Om ftirva[tningsréiften skulle finna att Linstrafiken dvertritt LUF
har vertridelsen inte haft ndgon som helst paverkan pd upphandlingsre-

sultatet i praktiken. Som tidigare ndmnts har Fara varit den ende leverantsr
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som, pa grund av tekniska skil, kunnat uppgradera TravelMaster. Varje
annan leverantor skulle vid en upphandling ha varit tvungen att offerera ett
helt nytt biljetthanteringssystem. Kostnaden for ett helt nytt biljetthante-
ringssystem skulle uppskattningsvis ha varit 15 miljoner kr hégre jaimfort
med den uppgradering som skett, En sddan kostnad skulle inte ha varit ac-
ceptabel fOr Lénstrafiken. Nigon annan teverantdr &n Fara skulle saledes
inte ha kommit ifrdga ens om ett annonserat forfarande hade genomforts, I
sammanhanget noteras ocksé att frivillig férhandsinsyn skett och att ingen

konkurrerande leverantr begért Sverprvning.

Upphandlingsskadeavgift far efterges om det foreligger synnerliga skil. Av
forarbetena (prop. 2009/10:180 s 198) till LUF framgar att den ndrmare
innebdrden av begreppet “synnerliga skél” i den aktuella bestimmelsen far
utvecklas i rittspraxis. Som ténkbart exempel pd nér synnerliga skél kan
foreligga anges situationer dér en upphandlande enhet, pd grund av eget
agerande, har hamnat i en sddan tidsndd att enheten anser sig tvungen att
direktupphandla for att sdkerstilla ett tvingande hinsyn till allminintresse
som annars skulie riskeras. Om en sddan situation inte skulle anses utgéra
synnerliga skil {or direktupphandling eller tillimpning av frhandlat forfa-
rande utan foregdende annonsering dr det tinkbart att det skulle framsta
som orimligt eller stétande att upphandlingsskadeavgift ska beslutas pa
grund av den otillatna direktupphandlingen och att eftergift déirfor skulle

kunna komma i friga.

Det kan knappast rdda nigot tvivel om uppriitthallande av kolektivtrafiken
i ldnet utgdr ett tvingande hinsyn till ett allménintresse. For det fall for-
valtningsratten skulle finna att tilldelningen av kontraktet skett i strid med
LUF foreligger just sddana omstindigheter som 1 propositionen angetts

kunna utgdra synnerliga skil for att efterge upphandlingsskadeavegift.
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Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Konkurrensverket

Upphandlingsskadeavgiftens storlek vid otilldten direktupphandling bor
berdknas med utgdngspunkt i det ingdngna avtalets virde. Déarefter bor
prévas om det féreligger ndgra formildrande eller férsvarande omsténdig-
heter i det enskilda fallet som kan inverka sinkande eller héjande pé avgif-

ten.

Konkurrensverket har beriiknat avtalets totala vérde till 26 906 833 kr. En
upphandlingsskadeavgift om 1 900 000 kr utgdr cirka sju procent av avta-
lets virde. Den yrkade avgiften #r enligt Konkurrensverkets mening vid en
samantagen beddmning en avskriickande och proportionerlig sanktion for

den aktueclla vertridelsen.

Det kan konstateras att argument och tesonemang kring avgiftens storlek,

synnerliga skél och ringa fall Gverlappar varandra.

Att Linstrafiken publicerat ett meddelande om friviilig férhandsinsyn kan
Sverhuvudtaget inte padverka sanktionsvérdet och avgiftens storlek. Med-
delandet har ddrutdver varit vilseledande eftersom Linstrafiken inte angett
att man ansag att kontraktet av tekniska skl endast kunde fullgbras av
Fara. Konkurrerande leveranttrer fick alltsd i meddelandet inte veta samt-
liga grunder for Linstrafikens icke annonserade anskaffning. Vid sddana
forhallanden 4r det, oaktat frigan om en férhandsinsyn i sig kan paverka
sanktionsvérdet, uteslutet att meddelandet ska kunna utgéra en f6rmild-

rande omsténdighet vid bestdimmandet av avgiftens storlek.

Vidare utgdr det inte i sig nidgon formildrande omstdndighet att det enligt

Lianstrafiken inte varit frdga om ett medvetet kringgdende av lagen. Om det
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varit fraga om ett medvetet kringgdende av LUTF hade det utgjort en frsva-
rande omsténdighet som skulle inverkat hidjande pé avgiftens storlek. Av-
saknaden av en sddan forsvarande omstindighet utgdr dirmed inte en

térmildrande omstédndighet som kan sinka avgiften.

Lagstiftaren har uttalat att sanktionsvérdet for otillatna direktupphandlingar
ofta kan anses vara hdgt. Konkurrensverket anser ddrfor att upphandlings-
skadeavgiften vid otilldten direktupphandling i normalfallet bor ligga i mit-

ten av den Svre delen av tioprocentsskalan.

Om en Sverprévning av det ingdngna avtalets giltighet hade skett, hade
avtalet inte kunnat best av tvingande hiingyn till ett allménintresse, ef-
tersom ekonomiska intressen f6r den upphandlande enheten med direkt
koppling till avtalet inte fir beaktas vid en sddan prévning. De oldgenheter
Léanstrafiken skulle kunna ha drabbats av om avtalet inte hade ingétts med
Fara dr ekonomiska (uteblivna biljettintiikter) och fir anses ha en direkt

koppling till avtalet.

Linstrafiken

En eventuell upphandlingsskadeavgift ska faststilias till ett ligre belopp &n
det yrkade.

Det vore orimligt om optioner eller rorliga delar ska beaktas som om de
utnyttjas dven om det star klart att de inte har eller kommer att utnyttjas.
Kontraktets ssmmanlagda virde blir dirmed 18 051 692 kr avseende
grundpriset och 6 984 803 kr avseende utnyttjade av optioner, eller sam-
manlagt 25 036 495 kr. Det 4r denna summa som rétteligen ska ligga till
grund for berdkning av en eventuell upphandlingsskadeavgift.
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Av LUF framgér att det vid faststdllande av upphandlingsskadeavgittens
storlek ska tas hdnsyn till hur allvarlig Svertridelsen dr (sanktionsvirdet). T
forarbetena (prop. 2009/10:180 s 197) till den aktuella regeln anges att
beslutande instans bor ha ett betydande utrymme att faststélla avgiftens
storlek inom de givna beloppsramarna. Vidare framgér att hiinsyn bér tas
till sdvil férmildrande som forsvarande omstindigheter, Av propositionen
framgdr att det vid beddmningen av sanktionsvirdet bdr vigas in hur klar
dvertriidelsen kan anses vara. Om det t.ex. fir sd att riittsliget 4r ollart bor
det paverka sanktionsvirdet s att Svertriidelsen anses mindre allvarlig. Om
Lanstrafiken &vertrétt LUF kan en sddan dvertridelse under inga forhal-

landen anses sdsom klar.

Vad giller Linstrafikens meddelande om frhandsinsyn 4r det avgtrande
for sanktionsvirdet, 1 denna del, att potentiella leveranttrer faktiskt fatt en

mdjlighet att Gverprdva upphandlingen och att kontrakt inte tecknats i

smyg’”.

Aven omstindigheter som redogjorts for under rubriken Ringa $vertri-
delse, eftergift talar for ett mycket 1agt sanktionsvirde och bdr beaktas vid
bestdmmande av en upphandlingsskadeavgift.

Bevisbhirda

Konkurrensverket

I mal om upphandlingsskadeavgift kan normalt tv olika slags tvergri-
pande bevisteman aktualiseras, nimligen 1) huruvida ndgot avtal har slutits
utan féregdende annonsering respektive 2) huruvida det freligger sddana
omstindigheter som medftr att avtalet fick ingds utan fSregiiende annonse-
ring. Konkurrensverket menar att dessa tva bevisteman bér atskiljas. Bida

parterna kan normalt inte ha bevisbdrdan avseende ett och samma bevis-
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tema, men det finns inget som hindrar att bevisbdrdan i mélet dr delad mel-

lan parterna avseende o/ika bevisteman.

Det {dljer av réttspraxis frin EU-domstolen och Hogsta fSrvaltningsdom- ‘
stolen samt uttalanden i forarbetena till den svenska upphandlingslagstift-

ningen att den upphandlande enheten har bevisbrdan rérande huruvida det |
forelegat sddana omsténdigheter som medftr att avtalet fick ingds utan ‘

toregdende annonsering enligt LUF.

Konkurrensverket saknar méjligheter att med tvang sikra bevisning i till-
synsérenden enligt LUF (jfr prop. 2009/10:180 s. 213-217). Denna avsak-
nad av méjlighet att till exempel med tving &lédgga en upphandlande enhet
att inkomma med de handlingar eller andra uppgifier av relevans, innebér

normalt att den upphandlande enheten - inte Konkurrensverket — har bist

mdéjligheter att siikra bevisning rérande faktiska omstindigheter som en-
heten anser medfor att ett avtal fir ingds utan féregiende annonsering en-

ligt reglerna i LUE,

Avsaknaden av méjligheter for tillsynsmyndigheten pa upphandlingsomri- |
det att med tvang vidta bevissikringsatgiirder skiljer sig fran andra réttsom- |
réden ddr offentligrittsliga sanktionsavgifter kan beslutas av myndighet

eller démas ut av domstol efter anstkan av myndighet. Denna skillnad ut-

gor enligt Konkurrensverkets mening starka skl att placera bevisbdrdan i

mél om upphandlingsskadeavgift p4 den upphandlande enheten rérande

bevistemat huruvida det forelegat omstidndigheter som medfort att avtal

fick ingés utan foregaende annonsering.

Konkurrensverket delar inte Kammarritten i Stockholms bedmning ro-
rande bevisbdrdans placering i mal om upphandlingsskadeavgift. I de aktu-

ella kammarrftisavgdrandena har Konkurrensverket fatt fullt bifall til} sina
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anstkningar, varfor verket saknar méjlighet att 6verklaga till Hogsta for-

valtningsdomstolen for att fa ett viigledande avgérande i frigan.

Konkurrensverket vill emellertid uppmérksamma forvaltningsritten pé att
det i forevarande mal inte synes foreligga nigra tvistiga omstindigheter av

relevans for den réttsliga provningen av mélet.

Vad avser bevisbordans placering méste det ocksd papekas att vare sig
Konkurrensverket eller Lénstrafiken kan ha nigon bevisborda for innehal-
let i géllande rétt. Inte heller finns ndgon bevisbdrda avseende den réttsliga
bedémningen och vérderingen av omstindigheter som i sig blivit klarlagda

i mélet.

I férevarande mal har parterna fort fram olika uppfattningar om vilka ritts-
liga slutsatser som kan dras av de i mélet férebragda omstiindigheterna,
vilka i sig synes ostridiga. Ddremot har parterna fort fram divergerande
uppfattningar om de i sig klarlagda och ostridiga omsténdigheterna ger vid
handen att Lanstrafiken fick sluta avtal utan fSregiende annonsering med
stod av undantaget for synnerlig bridska respektive tekniska skél i 4 kap.
LUF, eller om det istillet &r fréga om en otilldten direktupphandling.

Dessa fragor dr av rittstilldimpningskaraktéir och kan inte bli foremal for
bevisvirdering eller placering av bevisborda. Fragor kring bevisvirdering
och bevisbdrdans placering synes fdljaktligen sakna betydelse i foreva-

rande mél.

Lianstrafiken

Konkurrensverket har bevisbdrdan for att otilliten direktupphandling fére-

ligger.
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Kammarritten i Stockholm anftr i dom den 11 april 2013 (mal nr 5426-12)
foljande betrédtfande bevisbdrdans placering. Bestimmelserna om fakulta-
tiv upphandlingsskadeavgift &r en svensk foreteelse som saknar direkt mot-
svarighet i EU-rittsliga bestimmelser. T fraga om bevisbordans placering
ligger det dédrfor ndrmast till hands att s6ka ledning i svensk lagstiftning
rérande administrativa sanktionsavgifter. Huvudprincipen torde ddrvid
vara att det dr den sdkande myndigheten som har bevisbordan for att forut-
sdttningarna for ingripande dr uppfyllda (jfr. SOU 2010:29 5. 407). Mot
bakgrund av bestdmmelserna 1 18 kap. LOU om Konkurrensverkets utred-
ningsmdjligheter och den upphandlande myndighetens skyldighet att till-
handahalla upplysningar kan Konkurrensverkets bevisborda inte begrinsas
till att endast avse frigan om ett avtal slutits utan fSregdende annonsering.
I likhet med vad som normalt géller i liknande mél méste Konkurrensver-
kets bevisborda istdllet omfatta samtliga forutsdttningar for att avgifien ska
dmas ut. Det ankom saledes pd Konkurrensverket att preseﬁtera en sadan
utredning att det dven framgick att det inte rérde sig om en sddan undan-
tagssituation dér forhandlat forfarande utan foregaende annonsering far

anvindas,

I mélet foreligger inte bevisning som styrker att Linstrafiken inte haft réitt

att direktupphandla under de fSrhéllanden som forelegat i aktuellt fall.

Som Konkurrensverket papekar kan vare sig Konkurrensverket elier
Linstraftken ha ndgon bevisbérda for innehéllet i gdllande rétt. Det finns
forstas inte heller ndgon anledning att féra bevisning om ostridiga omstin-
digheter. Déaremot aligger det Konkurrensverket att presentera en utredning
av vilken det framgar att forhéllandena varit sddana att det inte varit tillatet
for Lanstrafiken att tilldmpa férhandlat forfarande utan féregdende annon-
sering. Enligt Lanstrafiken har Konkurrensverket inte [agt fram en sddan

utredning 1 mélet,
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SKALEN FOR AVGORANDET

Lanstrafiken dr en upphandlande enhet. Det sammanlagda virdet av det
avtal som Léanstrafiken i augusti 2011 ingick med Fara dverstiger tillimp-
figt troskelvirde i LUF. Upphandlingen skulle dirmed ha annonserats en-
ligt huvudregein i 7 kap. 1 § LUF, sévida inte nigot annat foljer av 4 kap.
2 § LUF. Det &r ostridigt i malet att avtalet ingétts utan nigon féregdende
annonsering enligt bestdimmelserna 1 LUF. Linstrafiken menar dock att det
inte dr friga om otillaten direktupphandling, dd savil undantagsbestim-

melsen om synnerlig bradska som tekniska skl 4r tillimpliga { férevarande
fall,

For tilldmpning av undantagsbestimmelsen for synnerlig bridska krivs
— att det varit absolut nddvindigt att tilldela kontraktet,
— att synnerlig bradska gjort det omdjligt att hélla de tidsfrister som giller

vid annonserad upphandling och

— att bridskan inte orsakats av omstéindigheter som kunnat frutses av den

upphandlande enheten.

Vid prévning av om dessa férutsittningar dr uppfyllda dr parterna Sverens
om de faktiska omstindigheterna. Parternas argumentation om bevisbir-
dans placering saknar dirmed betydelse 1 forevarande mal. Fragan dr istdl-

let vilka réttsliga slutsatser som kan dras av omstindigheterna i mélet.

Linstrafiken tillhandahéller allméin kollektivtrafik inom Visterbottens [#n.
Kollektivtrafiken utgtr en viktig samhéllsfunktion. Biljetthanteringen
mdste anses angeldgen for att uppritthilla kollektivtrafiken. Det synes
ocksé vara ostridigt mellan parterna att biljetthanteringssystem utgdr ett
verksamhetskritiskt system. P4 grund av det anfbrda bedémer férvaltnings-
rtten att det anses ha varit absolut nddvindigt att tilldela kontraktet for att

tillfSrsikra behovet av fungerande kollektivirafik.
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Vid beddmningen av om Lanstrafiken haft mojlighet att halla de tidsfrister
som giller vid Oppet, selektivt efler forhandlat forfarande med fSregdende
annonsering bor bl.a. foljande omstindigheter beaktas; reglerna om forkor-
tade tidsfrister och den tidsbesparing de ger, den tid det tar att forbereda
och utforma ett frfrigningsunderlag, den tid det tar att utvirdera inkomna
anbud, instéllelsetid for ny leveranttr samt tid for eventuell Sverprév-
ningsprocess. Lanstrafiken uppger att det fSrst genom brevet frén Fara den
11 maj 2011 stitt klart att det befintliga biljetthanteringssystemet inte
skulle kunna anvindas efter den 1 januari 2012, Denna uppgift motségs
inte heller av den skriftliga kommunikationen mellan Linstrafiken och
Fara under 2011. Med tanke pé den relativt korta tid som Linstrafiken
darmed haft pa sig har de enligt forvaltningsrittens beddmning inte kunnat
anvinda sig av de i LUF angivna tidsfristerna for att sdkerstilla avtalsstart
den 1 januari 2012, Synnerlig bridska har sdledes férelegat. Aven om ut-
gangspunkten for att beddma méjligheten att halla tidsfrister eventuellt
borde vara den 26 januari 2011, eller ett datwm n#rmare den tidpunkten, d&
Lénstrafiken fick indikationer om att det befintliga biljetthanteringssyste-
met inte skulle kunna anvéndas efter den 1 januari 2012, hade tiden enligt

forvaltningsrittens mening dnda varit for knapp.

Vad giller den tredje forutsittningen menar Konkurrensverket att den
bridska som uppkom inte dr orsakad av omstindigheter som Linstrafiken

inte kunde firutse.

Férvaltningsritten noterar att Linstrafiken efter den ursprunglige leveran-
torens konkurs 2008 hamnat i en mycket besvirlig situation. Med hénsyn
till de betydande investeringar som nyligen gjorts i biljetthanteringssyste-
met kan det inte anses ha varit ett realistiskt alternativ att upphandla ett
nytt system. I den uppkomna situationen tecknades dirfSr ett underhélisav-
tal med det féretag som tog &ver konkursfSretagets verksamhet och som

var det enda fSretag som hade kompetensen att utfora underhall pd det ak-
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tuella systemet. Det stills forvisso hdga krav pa en upphandiande enhets
planering s att den inte hamnar i sddana bradskande situationer att tidsfris-
terna | LUF inte kan hallas. [ férevarande fall 4r det mdjiigen s8 att
Linstrafiken kanske kunde ha agerat pa annat sétt; dels betriiffande avtals-
villkor gentemot den ursprunglige leverantren angdende rddighet Sver
systemet, dels betrdffande avtalsvillkor gentemot den dvertagande leveran-
téren avseende uppsigningstid m.m. Aven om Linstrafiken mdjligen
skulle ha kunnat 3 till stand mer f6rménliga avtalsvillkor, vilket dessutom
endast &r spekulationer, skulle det enligt forvaltningsrittens mening vara
att g for lAngt att faktiskt kréva det for att kunna tillimpa undantagsbe-
stdmmelsen om synnerlig bridska. Forvaltningsritten anser sledes inte att
det dr friga om bristande planering frin Lénstrafikens sida. Det avgtrande
méste istallet vara att det underhéllsavtal som ingicks efter den ursprung-
lige leveranttrens konkurs plétsligt sades upp av motparten, Linstrafikens
agerande maste dirmed i huvudsak anses vara foranlett av yttre omstén-
digheter. Forvaltningsréitten anser inte att omstindigheterna #r sddana att

- den uppkomna bradskan orsakats av omsténdigheter som kunnat forutses
av Lanstrafiken, sé att bolaget sjily kan anses ha orsakat den synnerliga

bréadskan.

Sammanfattningsvis har Lanstrafiken séledes uppfyllt samtliga forutsiit-
ningar i 4 kap. 2 § 4 p. LUF, vilket medfor att bolaget haft skil {or att till-
dela kontrakt utan féregdende annonsering. Det aktuella avtalet utgdr sile-
des inte en otilliten direktupphandling. Hirav fSljer att det inte finns grund

for att utdéma upphandlingsskadeavgift varfor anstkan ska avslas.
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Med h#nsyn till att anstkan ska avslds redan pa ovan angiven grund finner

fGrvaltningsrétten inte anledning att préva dvriga fragor i mélet,

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 3109/1C)

Karin Granholm
Radman

Mélet har firedragits av Christina Réckner.
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