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BAKGRUND

Trafikverket har efter offentligt anbudsforfarande enligt Europaparlamen-
tets och Radets forordning (EG) nr 1008/2008 om gemensamma regler for
tillhandahallande av lufttrafik i gemenskapen (i fortsattningen kallad EU-
lufttrafikforordningen) pa flyglinjerna Arvidsjaur-Lycksele-Arlanda, He-
mavan-Vilhelmina-Arlanda och Géllivare-Arlanda avseende avtalsperio-
den 2011-10-30 till och med 2015-10-25 tilldelat kontrakt till NextJet AB.
Tilldelningsbeslutet 4r foremal for provning av Forvaltningsrétten i Falun
(mal nr 2662-11) som den 23 juni 2011 interimistiskt har beslutat att Tra-
fikverket inte far triffa avtal avseende aktuella flyglinjer innan négot annat
har beslutats av ritten. Trafikverket har 6verklagat det interimistiska beslu-
tet till Kammarritten i Sundsvall (mél nr 1853-11) som har avslagit 6ver-
klagandet. Trafikverket har 6verklagat till Hogsta forvaltningsdomstolen
(mal nr 5074-11) som har meddelat prévningstillstind men dnnu inte av-

gjort malet slutligt.

Trafikverket har den 16 september 2011 beslutat att teckna korttidsavtal
med nuvarande operator pa de aktuella flyglinjerna, Nextlet AB, for att
sikra flygtrafiken pa de berdrda linjerna, for de fall domstolsprocessen drar
ut pa tiden och resultatet av det offentliga anbudsférfarandet inte kan an-
viindas. Korttidsavtalen ska vara villkorade av att avtal inte tecknas i enlig-
het med Trafikverkets offentliga anbudsforfarande, TRV 2010/102590. For
det fall avtal tecknas enligt det offentliga anbudsférfarandet, upphdr kort-
tidsavtalen att gilla med omedelbar verkan och ingen ersittning av nagot
slag ska utga. Ersittningen till NextJet AB har férhandlats fram med ut-
gangspunkt frin deras anbud i det offentliga anbudsforfarandet.

Trafikverket har samma dag, den 16 september 2011, tecknat tre korttids-
avtal om flygtrafik pa de tilldelade strickorna med Nextlet AB, TRV 2011/
64006A, 64007A, 64010A.
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YRKANDEN

World Wide Air AB (nedan bolaget) verklagar Trafikverkets beslut om
att inga korttidsavtal med NextJet AB for de aktuella flyglinjerna samt
overklagar de tre tecknade avtalen och yrkar att beslutet samt avtalen ska
forklaras ogiltiga. Bolaget yrkar dven att forvaltningsrétten beslutar att det
overklagade beslutet tills vidare inte ska gilla samt att verkstéllighet av de

ingéngna avtalen ska forbjudas.

Bolaget anfor till stod for sin talan i huvudsak féljande. Bade forvaltnings-
ritten och kammarratten har ansett att denna typ av mal, upphandling en-
ligt EU-lufttrafikférordningen, gér att 6verklaga. Forfarandet {or hur tra-
fikplikt infors 4r strikt reglerat i EU-lufttrafikférordningen och ett uttryck-
ligt avsteg fran det generella forbudet mot statligt stdd till enskilda bolag. I
EU-lufttrafikférordningen (artikel 16.12 och 21) finns regler om hur pléts-
liga och oftrutsedda avbrott i trafiken ska hanteras. Trafikverket &r 1 egen-
skap av myndighet skyldigt att i enlighet med god férvaltningssed se till att
de uppdrag som Trafikverket bemyndigas att skéta, ombesdrjs enligt lag pa
ett sddant sitt att en upphandling fardigstélls 1 tid. Upphandlingen maéste
paborjas i s& god till att drendet vid behov kan provas i domstol innan den

tidigare upphandlingsperioden gatt ut.

Det gér inte att direktupphandla en tjanstekoncession enligt EU-lufttrafik-
forordningen. Likasa strider en analog tillampning av LOU mot lag da det
klart framgér att LOU inte 4r tillimplig vid upphandling av tjanstekonces-
sion. Om en analog tillimpning mot férmodan skulle anvindas torde det i
forsta hand vara de regler som finns 1 EU-lufttrafikférordningen avseende
plétsligt avbrott i trafiken. Trafikverket har anvént sig av samma tidsperiod
som anges i 16.12 i EU-lufttrafikférordningen, max sju ménader. Ddremot
har ingen upphandling gjorts i enlighet med vad som anges om proportio-
nalitet, oppenhet och icke-diskriminerande kriterier. Det har inte heller

framkommit att Trafikverket skulle ha tagit kontakt med kommissionen,
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som man enligt forordningen bér géra. Invindningen om att de infe finns
nagot regelverk som hanterar situationen &r en oriktig uppgift och ingen
grund for Trafikverkets beslut och agerande. Avsaknaden av mojlighet att
inga korttidsavtal enligt EU-lufttrafikforordningen innebér inte att den inte
skulle vara tillamplig. Avsaknaden av reglering innebdr att det inte &r tilla-
tet att utan upphandling ing8 ett “korttidsavtal”. Direktupphandlingen mas-
te anses vara ett forbjudet statligt stod till NextJet AB eftersom de erhallit
en tjanstekoncession pa sju manader utan féregéende anbudsforfarande.
Trafikverket har otillbérligt gynnat NextJet AB i strid med likabehand-
lingsprincipen och forbudet mot diskriminering. Trafikverket har under
paverkan av sidana ovidkommande omsténdigheter som péstadd negativ
effekt genom uteblivet statligt stod till de ifrdgavarande orterna agerat 1
strid med reglerna om statligt stéd och de allménna EU-réttsliga principer-

na.

Trafikverket har dven ansett att forfarandet skulle vara beréttigat med hén-
syn till allm#nintresset och risken for att trafiken avbryts. Det dr Trafikver-
ket som har orsakat tidsbristen. Trafikverket borde ha berdknat mer tid frén
beslut till trafikstart. Trafikverket har dessutom orsakat den utdragna pro-
cessen genom att sjalvmant driva fragan om tjanstekoncessions dverklag-

barhet till Hogsta forvaltningsdomstolen.

Trafikverket bestrider World Wide Air AB:s yrkanden och anf6r foljande.
Trafikverket har i enlighet med sitt beslut tecknat tre korttidsavtal, som inte
omfattas av det interimistiska beslutet frin Forvaltningsrétten i Falun i mél
2662-11. Bolaget har som rittsmedel att begéra skadestand i allmén dom-
stol. Vid bedomningen av inhibition eller interimistiskt férordnande ska

bolagets nytta dverviga Trafikverkets skada av beslutet.

EU-lufttrafikforordningen innehdller inga bestdmmelser som reglerar den

aktuella situationen. Korttidsavtalen har foregatts av en bedomning av for-
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utsittningarna for att de domstolsprévningar som pagar rorande flygupp-
handlingen kan bedémas vara slutforda pa ett sddant sétt att avtal kan teck-
nas pé grundval av det ursprungliga anbudsforfarandet. Trafikverket har
darvid funnit att det finns en uppenbar risk att sé inte 4r fallet. EU-luft-
trafikforordningen r alltsa inte tillamplig p& denna situation och avtal om
tjanstekoncessioner omfattas heller inte av tillimpningsomradet for de di-
rektiv som lagstiftarna har reglerat for offentlig upphandling. Avtal om
tjinstekoncessioner omfattas av de grundlaggande reglerna 1 EUF-

fordraget.

Det finns saledes inget regelverk som anvisar ett férfarande som kan an-
viandas i den aktuella situationen for att uppfylla de gemenskapsréttsliga
principerna. Trafikverket tillimpar darfor analogt procedurreglerna i LOU
for att forvissa sig om att de grundldggande reglerna i EUF-fordraget efter-
levs. Korttidsavtalen tecknades dérfor slutligen genom f6rhandlat férfaran-
de utan féregéende annonsering i analogi med vad som sdgs 14 kap. 5 § 3
p. LOU. Forutsittningarna i 4 kap. 5 § 3 p. LOU &r uppfyllda da Trafikver-
kets befintliga avtal om trafikering av de aktuella striackorna Igper ut den
29 oktober 2011. Den nu uppkomna forseningen avser ett flertal flyg-
strackor och riskerar att drabba ett stort antal passagerare och flygbolagsle-
verant6rer. Det 4r sdledes absolut nddvéndigt att genom tillfalliga korttids-
avtal tillférsikra tillgdngen till flygforbindelser f6r de berdrda orterna. Tra-
fikverket har tagit hojd pa att de befintliga avtalen 16per ut den 29 oktober
2011 vid planeringen och genomforandet av anbudsforfarandet. Mot bak-
grund av den praxis som hittills forelegat avseende {jdnstekoncessioner har
Trafikverket inte haft anledning att pardkna ett interimistiskt beslut eller 1
ovrigt ngon rittslig provning av anbudsférfarandet i forvaltningsdomstol.
I vart fall har Trafikverket inte kunnat forutse att en rattslig prévning skulle
komma att pdga i tre instanser utan att anbudsforfarandet &nnu provats i

sak. Bradskan ar foljaktligen fororsakad av omstdndigheter som Trafikver-
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ket inte under nigra omstindigheter har kunnat forutse och inte heller for-

orsakat.

De korttidsavtal som Trafikverket har tréffat med NextJet AB &r inte en del
av det offentliga anbudsforfarande, Trafikverkets drendenummer TRV
2010-102590, som omfattas av forvaltningsrittens interimistiska beslut.
Korttidsavtalen utgor siledes en tilldelning av tjanstekoncession fristdende
frén den tilldelning som 4r for prévning i férvaltningsritten och 1 Hogsta

forvaltningsdomstolen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Trafikverkets beslut

Trafikverkets beslut den 16 september 2011 avser tilldelning av avtal om
flygtrafik och #r en tjdnstekoncession. Upphandling av tjénstekoncessioner
4r undantagna fran lagen (2007:1091) om offentlig upphandlings, LOU,
och lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjansters, LUF, tillampningsomraden i enlighet med de
EU-direktiv som lagamna bygger pa. Offentligt anbudsforfarande avseende
lufttrafik regleras i EU-lufttrafikforordningen. Av artikel 16.10 foljer att
rittigheter att utéva lufttrafik pé de flyglinjer som omnémns i punkt 9 ska
erbjudas genom offentligt anbudsforfarande i enlighet med artikel 17. 1
artikel 18 anges att medlemsstaterna ska vidta alla nodvandiga atgirder for
att sakerstilla att beslut fattade enligt artikel 16 och 17 kan omprévas ef-
fektivt och, framfor allt, s& snart som méjligt 1 de fall da dessa beslut stri- (e
der mot gemenskapsriitten eller nationella regler for genomforandet av ge- .
menskapsritten. Férordningen géller som svensk lag och enligt forvalt-

ningsrittens mening #r de allménna forvaltningsrattsliga principerna 1 22

och 22a §§ forvaltningslagen (1986:223) om att forvaltningsbeslut far

overklagas till allmén forvaltningsdomstol tillampliga tills annat fram-

komumer av praxis (jmf. Kammarritten i Sundsvalls beslut den 22 juli 2011
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i méal 1853-11). Ett beslut om inhibition med stdd av 28 § férvaltningspro-

cesslagen (1971:291) kan darmed fattas av forvaltningsrétten.

I EU-lufttrafikférordningen finns tva bestdimmelser avseende undantag fran
det ordinarie férfarandet, artikel 16.12 samt artikel 21. Den ena avser en
situation nér det lufttrafikforetag som valts ut som leverantér med stod av
upphandlingsforfarandet plotsligt avbryter flygtrafiken samt den andra av-
ser nodatgarder dar medlemsstaten fér avvisa, begrénsa eller infora villkor
for utdvandet av trafikrittigheter. Inte ndgon av artiklarna ar enligt férvalt-
ningsrittens mening direkt tillamplig i mélet. Den uppkomna situationen,
nér det finns en pataglig risk att ett pdborjat offentligt anbudsforfarande
inte kan avslutas innan avtalsperioden ska borja gélla pd grund av pagéen-
de domstolsprévning, regleras séledes inte direkt 1 EU-lufttrafik-

forordningen.

I beaktandesatsen 14 till férordningen stadgas emellertid att medlemssta-
terna bor kunna ha méjlighet att reagera pa plotsligt uppkomna problem
fororsakade av oftrutsebara och oundvikliga omstandigheter som gor det
tekniskt och praktiskt mycket svart att utva lufttrafik. Enligt forvaltnings-
ritten bér nodatgarder darfor dven 1 andra fall &n de som uttryckligen anges
i EU-lufttrafikforordningen kunna godtas under forutséttning att EU:s
grundlaggande principer inte trads fér nar. Vidare fir EU-lufttrafikforord-
ningen anses ha en socialpolitisk malsattning pé s stt att det &r tillatet
med statligt st6d vid allméan trafikplikt. Réttsordningen far ddrmed anses ha
accepterat att hdnsyn kan tas till ett allmént samhéllsintresse vid frga om
att trafikera strickor som #r av vasentlig betydelse for den ekonomiska och

sociala utvecklingen i1 de regioner som avses.

Befintlig lufttrafik till avsedda destinationer upphor den 29 oktober 2011.
Mot denna bakgrund och med hansyn till den synnerliga brddska som fore-

ligger anser forvaltningsritten att Trafikverkets forfarande vid nu aktuellt
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beslut fir anses godtagbart. Vid provningen har forvaltningsritten dven
beaktat att den uppkomna situationen inte kan anses ha orsakats av eller
borde ha kunnat forutses av Trafikverket. Detta med hénsyn till den allt-
jamt pagdende domstolsprocessen och den osikerhet som forelegat och
fortfarande i viss méan fir anses féreligga avseende méjligheten att 6ver-
klaga Trafikverkets tilldelningsbeslut till allmén f6rvaltningsdomstol. Tra-
fikverket har uppgett att korttidsavtalen ar villkorade av att avtal inte teck-
nas 1 enlighet med det offentliga anbudsf6rfarandet och att avtalen upphér
med omedelbar verkan for det fall sddant avtal tecknas. Vid angivna fo1-
hallanden anser forvaltningsritten att Trafikverkets agerande inte kan anses
gé utdver vad som dr nodvandigt for att 16sa den uppkomna situationen.
Sammanfattningsvis gor forvaltningsrétten den bedémningen att Trafik-
verkets forfarande stir i §verensstimmelse med saval EU:s lufttrafikfor-
ordning som unionsritten i 6vrigt. Forvaltningsrétten avslar darfor yrkan-
det om att beslutet ska forklaras ogiltigt. Da malet provats slutligt 1 denna

del saknas skl att prova yrkandet om inhibition.

Trafikverkets tecknade avtal

I EU-lufttrafikforordningen anges att beslut ska kunna omprovas effektivt.
Diremot anges inte att talan mot tecknade avtal ska kunna féras. Aven for-
valtningslagen reglerar endast §verprovning av en myndighets beslut. For-
valtningsritten bedomer att provning av de aktuella avtalen med stéd av
EU-lufttrafikforordningen darfor inte kan ske samt att det inte heller finns
stod for provning enligt forvaltningslagen. Férvaltningsrétten avvisar dér- {
for bolagets yrkande om att avtalen ska forklaras ogiltiga och att verkstil- |

ligheten ska forbjudas.

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

radman



