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BAKGRUND

Trafikverket har genomfort ett offentligt anbudsférfarande enligt Europa-
parlamentets och ridets férordning (EG) nr 1008/2008 om gemensamma
regler for tillhandahéllande av lufttrafik i gemenskapen (férordningen)
betriaffande flygtrafik pa linjerna Arlanda — Arvidsjaur, - Lyckselse, - Vil-
helmina, - Hemavan och Gillivare (TRV 2010/102590). Trafikverket be-
slutade den 9 juni 2011 att tilldela NextJet AB avtal om regelbunden flyg-
trafik pa dessa linjer. World Wide Air AB (WWA) 6verklagade beslutet
och yrkade dels prévning av anbuden fran NextJet AB och DAT, dels att
forvaltningsritten skulle fatta ett interimistiskt beslut innebérande att avtal
inte fick tecknas innan frigan hade provats slutligt av domstolen. Forvalt-
ningsritten bifsll yrkandet om interimistiskt beslut den 23 juni 2011 (mal
nr 2662-11) och fann med hinvisning till omprovningsskyldigheten i arti-
kel 18 i férordningen att Sverprévning av tilldelningsbeslutet kunde ske
med stéd av 22 a § forvaltningslagen (1986:223), FL, och att ett interimist-
iskt beslut kunde fattas med stéd av 28 § férvaltningsprocesslagen
(1971:291). Hogsta forvaltningsdomstolen fann i beslut den 10 maj 2012
(mal nr 5074-11) att ett beslut att anta ett visst anbud méste ses som den
avslutande atgirden i ett offentligrittsligt forfarande, vilket medfor att be-
slutet kan dverklagas till allmén f6rvaltningsdomstol. Hogsta forvaltnings-
domstolen beslutade att skriva av malet eftersom frdgan om interimistiskt
beslut anségs ha forfallit da Trafikverket den 31 januari 2012 beslutat att
avbryta det aktuella anbudsforfarandet.

YRKANDEN M.M.

WWA 6verklagar Trafikverkets beslut den 31 januari 2012 att avbryta
anbudsforfarandet och yrkar att bestutet upphiavs. WWA anfor till stod {6r
sin talan i korthet f6ljande. Trafikverkets avbrytandebeslut kan inte laggas
till grund for ndgon som helst dtgird frén férvaltningsréttens sida eftersom
Trafikverket inte bifogat ndgon besvarshianvisning till beslutet och besvirs-

tiden dirmed inte bérjat 16pa och beslutet inte heller har vunnit laga kraft.
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Beslut att avbryta en upphandling som skett enligt férordningen kan med
stod av forordningen omprovas i enlighet med 22 § och 22 a § FL och pro-
cedurregler frdn upphandlingsrittens ovriga delar kan tillimpas analogt.
Trafikverkets beslut om avbrytande av anbudsférfarandet ska ogiltigforkla-
ras eftersom det i beslutet inte framkommer négra sakliga skl for ett av-
brytande. Trafikverkets forfarande att foreta en ny upphandling pd exakt
samma villkor och sedan avbryta den 6verklagade upphandlingen efter att
anbudstiden for den nya upphandlingen gétt ut 4r enbart ett sétt att kringgd
det interimistiska forbudet att inga avtal med NextJet AB. Ett 6verklagande
av ett tilldelningsbeslut 4r inte ett sakligt sk&l for att avbryta en upphand-
ling. Trafikverkets uppdrag att uppritthélla flygtrafik 4r inte heller ett skil
for att avbryta aktuell upphandling, sirskilt med hénsyn till att en direkt-
upphandling avseende korttidskontrakt pé sju manader ingatts. For att ett
avbrytande ska vara korrekt bér avbrytandet ske pa sakliga grunder och 1
enlighet med de EU-rttsliga principer som giller vid offentlig upphand-
ling. Beslutet strider mot principen om transparens och mot EU-rittslig

praxis.

Trafikverket bestrider bifall till dverklagandet och yrkar for egen del i
forsta hand att forvaltningsritten ska avvisa §verklagandet och i andra
hand avsla detsamma. Trafikverket anfor som grunder for sin instéllning i
korthet f6ljande. Ett avbrytandebeslut kan inte tas upp till provning 1 fo1-
valtningsdomstol d& upphandling av tjanstekoncessioner 4r undantagna
fran tillimpningen av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU,
och lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjanster, LUF. I forordningen finns ingen reglering av
avbrytande av offentligt anbudsforfarande. Varken artikel 16, 17 eller {or-
ordningen i dvrigt reglerar avbrytandebeslut av offentligt anbudsforfa-
rande. Avbrytandebeslut kan séledes inte provas med stod av forordningen.
Foremalet for det offentliga anbudsférfarandet har varit avtal om att utfora

flygtrafik fr.o.m. den 30 oktober 2011 till och med den 25 oktober 2015.
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Dagen for uppdragets/avtalets start har séledes passerat och for varje dag
som gér efter den 30 oktober 2011 minskar uppdraget i omfattning och det
4r inte ett uppdrag som kan utforas i efterhand. Anbuden har varit giltiga
till den 30 oktober 2011. Det kan inte anses strida mot ndgon grundlig-
gande princip att avbryta ett offentligt anbudsférfarande d& dagen for an-
budens giltighetstid passerat. Trafikverkets forfarande strider inte heller
mot 20 § FL dé ett beslut att avbryta ett offentligt anbudsforfarande inte

-omfattas av denna bestimmelse. Den uppkomna situationen har inte orsa-

kats av Trafikverket och borde inte heller ha kunnat férutses av verket.
Trafikverkets agerande har siledes inte gatt utéver vad som &r nédvéandigt
for att 16sa den uppkomna situationen och stér i 6verensstdmmelse med
savil forordningen som unionsrétten 1 dvrigt. Trafikverket har saledes haft

sakliga skl for att avbryta det offentliga anbudsforfarandet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Ar Trafikverkets beslut éverklagbart?

Forvalitningsritten har forst att ta stdllning till om Trafikverkets beslut den
31 januari 2012 att avbryta ett offentligt anbudsforfarande avseende lufitra-

fik kan dverklagas hos allmén f6érvaltningsdomstol.

Trafikverket anser att avbrytandebeslut varken omfattas av artikel 16 eller
17 1 forordningen och att férordningen saledes inte innehéller ndgon regle-
ring om att avbrytande av ett offentligt anbudsférfarande ska kunna om-
provas effektivt. Trafikverket menar mot den bakgrunden att det inte heller
ar reglerat att ett beslut om avbrytande ens behover fattas eller - for det fall
ett sddant beslut #nd4 fattas - att beslutet ska kommuniceras, vad det ska

innehalla eller att det ska kunna prévas om domstol.

WWA gor 4 sin sida géllande att dven ett beslut om avbrytande av ett an-
budsforfarande enligt férordningen &r foranlett av artikel 16 och 171 fo6r-

ordningen och didrmed verklagbart. WWA anser mot den bakgrunden att
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ett beslut om att avbryta ett sddant offentligt anbudsforfarande som avses i
forordningen kan omprévas med stod av forordningen i enlighet med 22 §

och 22 a § FL.

I artikel 18 i férordningen finns bestimmelser om granskning av allmén
trafikplikt. Enligt artikel 18.1 forsta stycket ska medlemsstaterna vidta
alla nodvandiga atgarder for att sikerstélla att beslut fattade enligt artiklar-
na 16 och 17 kan omprovas effektivt och, framforallt, sa snart som mojligt
1 de fall da dessa beslut strider mot gemenskapsrétten eller nationella regler
for genomforande av gemenskapsrétten”. Till de beslut som ska kunna
omprovas hor beslut enligt artikel 17.7 att ge ett lufttrafikforetag ratt att
trafikera en flyglinje som omfattas av trafikplikt. Forordningen innehaller
emellertid inte nagra bestimmelser rérande effektiv omprévning av den
berdérda medlemsstatens beslut om att avbryta ett sddant offentligt anbuds-

forfarande som omfattas av forordningen.

Det var lénge en 6ppen frdga inom upphandlingsomradet om en upphand-
lande myndighets/enhets beslut att avbryta en upphandling kan bli féremél
for domstolsprévning. EU-domstolen har dock klargjort att ett avbrytande
av en upphandling kan provas enligt de s.k. rittsmedelsdirektiv som ligger
till grund for LOU och LUF (C-92/00 (Hospital Ingenieure Krankenhaus-
technik, HI). Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade dérefter att ett beslut
att avbryta en padgéende upphandling &r ett beslut som kan bli féremal for
overprévning, och i féorekommande fall ogiltighetsforklaras samt att allmén

forvaltningsdomstol 4r behérig att prova sdidana mal (RA 2005 ref. 62).

Tjanstekoncessioner ar uttryckligen undantagna fran upphandlingsdirekti-
vens tillampningsomrade (artikel 17 i direktiv 2004/18/EG, det klassiska
direktivet, respektive artikel 18 1 direktiv 2004/17/EG, {orsorjningsdirekti-
vet) och darmed ocksa undantagna frdn LOU och LUF. I praxis fran EU-

domstolen har emellertid klargjorts att alla de grundldggande principerna
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for offentlig upphandling 4r tillimpliga dven vid upphandling av ett kon-
trakt avseende tjéinstekoncession (C-458/03 Parking Brixen och C-324-98
Telaustria). Av EU-domstolens praxis kan utldsas att kraven pé transparens
och likabehandling bland annat innebér en skyldighet att 1&mna insyn, s&
att en anbudsgivare kan fa reda p4 att en tilldelning av tjinstekoncession
ska goras samt att anbudsgivarna kan f6rsékra sig om aft principerna iakt-
tas. Denna skyldighet att 1dmna insyn som varje upphandlande myndighet
har syftar till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen
kringg#irdas av sddan offentlighet att tjanstemarknaden &r 6ppen f6r kon-
kurrens och att det gér att kontrollera om upphandlingsforfarandena ar

opartiska (C-324/98 Telaustria p. 62).

Férvaltningsritten anser att kravet pa méjlighet till effektiv omprévning
enligt artikel 18 i forordningen maste tolkas extensivt och i ljuset av savil

syftet med forordningen som den EU-praxis som utformats inom upphand

lingsomradet. For att det fullstdndiga uppnéendet av mélet med att upp-
handla flygtrafik enligt férordningen inte ska dventyras méste enligt for-
valtningsrittens mening dven ett beslut om att avbryta ett sddant offentligt
anbudsforfarande som regleras i férordningen anses ingé bland de beslut
som enligt artikel 18 ska kunna omprévas effektivt. Mot denna bakgrund
och med beaktande av vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat 1 mél nx
5074-11, anser forvaltningsritten siledes att det nu 6verklagade beslutet ar
av s&dan offentligrittslig karaktir att det kan 6verklagas hos allmén for-

valtningsdomstol.

Forvaltningsritten konstaterar avslutningsvis att den besvérstid som anges 1
23 § andra stycket FL bérjar 16pa frén den dag dé klaganden fick del av
beslutet och att WWA i forevarande fall har fatt del av Trafikverkets beslut

inom den tid som anges 1 FL.
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Provning av Trafikverkets beslut i sak

WWA anser inte att Trafikverket haft sakliga skil for att avbryta anbuds-
forfarandet och anser att Trafikverkets agerande enbart 4r ett sétt att
kringga det interimistiska beslutet om forbud att ingé avtal med NextJet
AB. Trafikverkets uppdrag att upprétthalla flygtrafik &r, enligt WWA:s
mening, inte ett skél for att avbryta det aktuella anbudsférfarandet. WWA
pekar i denna del pa att Trafikverket ingatt korttidsavtal med Nextlet AB
pa sju manader. WWA anser inte heller att den omsténdigheten att anbu-
dens giltighetstid och den planerade startdagen for foremaélet for det offent-
liga anbudsforfarandet passerats utgér giltiga skal for avbrytande. WWA
uppger i den delen att Trafikverket inte har tillfrgat anbudsgivarna om en
forlangning av anbudens giltighetstid och att Trafikverkets beslut att di-
rektupphandla korttidstrafik i sju manader motséger pastdendet om att an-

buden forfallit.

Av EU-domstolens praxis inom upphandlingsomradet framgér att en upp-
handlande myndighet inte har nadgon skyldighet att fullf6lja en pdborjad
upphandling (mal C-92/00 HI punkt 40-41). EU-domstolen har ocksa utta-
lat att ett beslut att avbryta en upphandling inte 4r férbehallet undantagssi-
tuationer eller niir det finns tungt viigande skél (mal C-27/98 Fracasso och
Leitschutz, punkterna 23 och 25). Ett beslut att avbryta en upphandling
maéste emellertid vila pa sakligt godtagbara skal, far inte vara godtyckligt
och méste folja de grundliggande bestaimmelserna i fordraget (RA 2009
ref. 43). Det &r den upphandiande myndigheten som ska visa att det forele-
gat sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen och att de grund-

laggande principerna i gemenskapsritten inte trétts for nér.

Trafikverket har som skl for sitt beslut att avbryta det offentliga anbuds-
forfarandet aberopat att mojligheterna att sikra flygtrafiken pd de berdrda

linjerna skulle komma att dventyras om verket avvaktar resultatet av den
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pagaende rittsprocessen innan utvirderingen av det nya anbudsforfarandet
paborjas. 1 Trafikverkets avbrytandebeslut anges vidare att det inte heller
langre 4r mojligt att teckna avtal med vinnande anbudsgivare eller annan
anbudsgivare i upphandlingen. I skriftvixlingen har Trafikverket uppgett
att anbudens giltighetstid gick ut den 30 oktober 2011. Dessa omstindig-
heter medfor enligt Trafikverkets mening var for sig att det funnits sakliga
skal for att avbryta anbudsforfarandet. Trafikverket har vidare framhéllit
att avtalsstarten har passerat och att uppdraget minskat i omfattning alltse-

dan den planerade starten.

I mélet fir anses ostridigt att anbudens giltighetstid enligt forfrdgningsun-
derlaget 16pte ut den 30 oktober 2011, dvs. efter att Trafikverket fattat sitt
tilldelningsbeslut i det nu aktuella anbudsférfarandet, vilket skedde den 9
juni 2011. Vid tiden for tilldelningsbeslutet foreldg dirmed giltiga anbud.
Den tid som en anbudsgivare enligt forfrdgningsunderlaget ska vara bun-
den av sitt anbud, bér enligt forvaltningsrittens mening anses fylla sin
framsta funktion fram tills dess tilldelningsbeslut har meddelats. Efter det
att tilldelningsbeslut har meddelats och den konkurrensuppsokande fasen
didrmed 4r forbi, kan den omstindigheten att inte antagna anbudsgivare da
inte godtar en forldngning inte rimligen medfora att anbudsforfarandet
maste géras om (Kammarritten i Stockholms dom den 5 juli 2011 1 mél nr
2059-11). Avtalsbundenhet efter tilldelningsbeslut fér istillet ses som en
frAga mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivarna (justitie-

radet Nords sérskilda yttrande i RA 2008 not. 26).

* Mot bakgrund av att Trafikverkets tilldelningsbeslut meddelats inom anbu-

dens giltighetstid och det konkurrensuppsdkande skedet i anbudsférfaran-
det ddrmed var avslutat, bedomer forvaltningsritten att det inte kan anses
forenligt med de grundldggande unionsrittsliga principerna att avbryta

anbudsférfarandet pa den grunden att anbudens giltighetstid 16pt ut.
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Trafikverket beslutade denl6 september 2011 att teckna korttidsavtal med
NextJet AB avseende de aktuella flyglinjerna. Till grund for beslutet
angavs att korttidsavtalen ingicks for att sikra flygtrafiken pd de berdrda
linjerna, for det fall domstolsprocessen skulle dra ut pa tiden och resultatet
av det offentliga anbudsforfarandet inte skulle kunna anvandas. Korttidsav-
talen var villkorade av att avtal inte tecknades i enlighet med det offentliga
anbudsforfarandet och for det fall avtal tecknades enligt det offentliga an-
budsfsrfarandet, skulle korttidsavtalen upphora att gélla med omedelbar
verkan. WWA 6verklagade beslutet till Forvaltningsratten 1 Falun, som 1
dom den 24 oktober 2011 avslog 6verklagandet och gjorde bedémningen
att Trafikverkets forfarande stod i 6verensstimmelse med saval férord-
ningen som unionsrétten i 6vrigt (mal nr 3999-11). Kammarritten 1 Sunds-
svall delade denna bedomning (mél nr 2704-11) och Hogsta forvaltnings-
domstolen beslutade den 22 november 2011 att inte meddela prévningstill-
stdnd (méal nr 6890-11). Forvaltningsritten konstaterar att artikel 16.12 1
férordningen — vilken bl.a. foreskriver att ett nytt anbudsforfarande ska
inledas da korttidsavtal har ingétts — i nu ndmnda mal inte bedomdes vara

direkt tillamplig.

Trafikverket har sdledes haft mojlighet att under rddande omstandigheter
ingd korttidsavtal. Mot denna bakgrund anser férvaltningsritten att beslutet
- att avbryta det offentliga anbudsforfarandet pa den grunden att mdjlighet-
erna att sikra flygtrafiken pé de bertrda linjerna annars skulle komma att
dventyras - inte kan anses ha vilat pa sakligt godtagbara skél och att de
grundldggande principerna i unionsritten héirigehom har &sidosatts. Med
hinvisning till att avtalstiden for det aktuella anbudsférfarandet stricker
sig t.o.m. den 25 oktober 2015 anser forvaltningsréatten inte att vad Trafik-
verket har framhallit gillande uppdragets minskade omfattning alltsedan
den planerade avtalsstarten den 30 oktober 2011 medfor att forutséittning-
arna for det paborjade anbudsforfarandet kan anses sa véisentligt fordndrade

att ett beslut om att avbryta anbudsforfarandet framstar som godtagbart.
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Enligt forvaltningsrétten utgor inte heller pastdendet om att det dr Trafik-
verkets beddmning att det inte dr mojligt att teckna avtal med vinnande
anbudsgivare eller annan anbudsgivare 1 upphandlingen eller att det ur ett
kommersiellt perspektiv dr angeldget att undanréja all osékerhet rérande
vilken av upphandlingarna som kan slutforas godtagbara skil att avbryta

anbudsf6rfarandet.

Forvaltningsrétten anser sammanfattningsvis att Trafikverkets avbrytande-
beslut inte kan anses forenligt med forordningen och de grundliggande
unionsréttsliga principerna om transparens och likabehandling. Overkla-

gandet ska dérfor bifallas och Trafikverkets beslut upphévas.

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

a Onell

ridman



