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SAKEN
Interimistiskt forordnande i 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling (LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller verklagandet och undanrdjer lansréttens interi-

mistiska beslut.

YRKANDEN M.M.

Stenungsunds kommun yrkar att kammarréatten upphéver lansréttens interi-
mistiska beslut. Till stod for sin talan anfér kommunen bl.a. féljande. Enligt
16 kap. 1 § LOU far en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller kan

komma att lida skada anstka om atgirder enligt LOU. Bestdmmelseni 16
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kap. 2 § andra stycket LOU motsvarar 7 kap. 2 § ilagen (1992:1528) om
offentlig upphandling. Av specialmotiveringen till den senare paragrafen (se
prop. 2001/02:142 5.102) framgér att bestimmelsen innehaller en sérre-
glering nir det géller de interimistiska besluten och att bestdimmelsen i 28 §
forvaltningsprocesslagen (FPL) inte &r tillamplig. Laglig grund for interi-
mistiskt forordnande enligt 28 § FPL foreligger saledes inte i mal enligt
LOU. Om kammarritten andé skulle finna att 28 § FPL #r tillamplig i fore-
varande mal ska beaktas att kommunen inte har genomfort en otillaten di-
rektupphandling. Det &r inte heller sannolikt att Ellos Buss AB:s anstkan
om &verprovning kommer att vinna framgang. Kommunen har tecknat avtal
med Orusttrafiken efter ett forhandlat forfarande med stod av 4 kap. 5 § 3 p.
LOU. Det har uppstatt en tidsnod som inte &r hénforlig till kommunens eget
agerande och ddrmed har kommunen haft stod for att anvinda ett forhandlat
forfarande utan foregiende annonsering. Avtalet var avsett att vara tillfalligt
och slots med Orusttrafiken som bedomdes ha bést forutséttningar att upp-
fylla avtalet. Kommunen har inte haft for avsikt att trotsa domstolens beslut
och har inte brutit mot reglerna i LOU eller de gemenskapsrittsliga princi-
perna. Det dr ocksa viktigt att beakta att viktiga samhéllsfunktioner star pa
spel och da far med hénsyn till proportionalitetsprincipen inte 4 kap. 5 § 3 p.
LOU tolkas alltfor restriktivt. LOU maste alltid stillas mot andra viktiga
intressen. Kommunen &r skyldig enligt lag att tillhandahdlla skolskjuts och
skolbarnen har skolplikt. Utebliven skolskjuts skulle innebéra en mycket
kaotisk situation dir kommunen inte bara bryter mot lagen, utan dven andra
viktiga samhéllsfunktioner kan komma att paverkas. Kommunen har dérfor
hos lansritten hemstillt om forhandsbesked frén EG-domstolen i denna fré-
ga. Ellos Buss AB har inte heller 1idit nagon skada pa grund av forfarandet

vid upphandlingen.

Ellss Buss AB bestrider bifall till STO:s dverklagande avseende lénsrattens
interimistiska beslut den 24 juli 2009 och anfor bl.a. foljande. Oaktat pa
vilken bestammelse linsritten grundar sitt interimistiska beslut har en ade-

kvat skadebedémning vidtagits. Det framgér av lansréttens beslut att det
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framstar som sannolikt att bolagets ansdkan om overprovning kommer aft
bifallas. Vikten av interimistiskt beslut &r avhangig dvriga sakomstindighe-
ter. Bestimmelsen i 16 kap. LOU avseende overprévning namner enbart
situationen med tillatna direktupphandlingar. Det aktuella malet ror sig om
otillaten direktupphandling. Med hénsyn till den allvarliga 6vertradelse av
LOU som en otillaten direktupphandling utgor &r det av stor betydelse att en
domsto] dven hér har mojlighet att meddela interimistiskt beslut. Den moj-
lighet som finns att réttsligt préva lagligheten av en otilldten direktupphand-
ling skulle annars riskera att bli uddlos. Mojligheten att tillimpa 28 § FPL
foreligger ddrmed for aktuell situation. Lansratten har #ven, i enlighet med
vad som giller enligt 28 § FPL, gjort en erforderlig materiell provning med
syftet att bedoma det aktuella malets utgang. DA det vid otillaten direktupp-
handling regelméssigt foreligger tecknat avtal bor ett interimistiskt beslut
innebira att detta avtal inte far tas i ansprak. Mot denna bakgrund saknas

skil att upphiva det interimistiska beslutet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Frégan i forevarande mal &r om det funnits forutsittningar for ldnsrétten att
enligt 28 § FPL interimistiskt forordna att kommunen inte far ta det ingang-

na avtalet med Orusttrafiken i ansprak eller i dvrigt utnyttja det.

Av 28 § FPL framgér att en domstol som ska prova ett dverklagande féar
bestimma att det overklagade beslutet tills vidare inte ska gilla och dven 1
ovrigt forordna i saken. Vidare framgér av 2 § samma lag att om det ilag
eller forfattning som beslutats av regeringen har meddelats bestdmmelse

som avviker fran denna lag, giller den bestimmelsen.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantdr som anser sig ha
lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 § LOU hos en
allmin forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt sistnimnda paragraf.

Ritten far enligt 16 kap. 2 § andra stycket LOU omedelbart besluta att upp-
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handlingen inte far avslutas innan négot annat har beslutats. Ratten far dock
lata bli att fatta ett sidant interimistiskt beslut, om den skada eller olégenhet
som atgirden skulle medfora kan beddmas vara storre 4n skadan for leve-

rantdren.

Kammarritten gor bedsmningen att némnda paragraf i LOU méste anses
uttdmmande och séledes borde betraktas som en avvikande och inte en
kompletterande bestdmmelse till regleringen i FPL, jfr. prop. 2001/02:142
s.102.

Linsritten har dirmed inte haft fog for att tillimpa 28 § FPL i forevarande

fall. Det interimistiska forordnandet ska dérfor undanrdjas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1)

Lisbeth Edlund
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SOKANDE

Ells Buss AB, 556666-6938
Klockarebergsvégen 3

474 32 Ell6s

Ombud:

Advokaten Kaisa Adlercreutz
Jur.kand. Joel Gustavsson

MAQS Law Firm Advokatbyra AB
Box 11918

404 39 Goteborg

MOTPART
STO-Upphandling
Stenungsunds kommun, Orust kommun

473 80 Henén

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU);,

nu fraga om interimistiskt férordnande

BESLUT

Lansritten forbjuder STO att ta i ansprék eller i dvrigt utnyttja det ingang-

na avtalet med Orusttrafiken innan ldnsrétten har beslutat ndgot annat.

Beslutet géller omedelbart.

Dok.Id 174546

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-73270 00 031-711 78 59 mandag — fredag
400 15 Goteborg E-post: lansrattenigoteborg@dom.se 09:00-15:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

STO-Upphandling, upphandlande myndighet f6r kommunerna Stenung-
sund och Orust (nedan benamnd STO), inbjod genom forfragningsunderlag
daterat den 6 februari 2009 leverantérer att 1dmna anbud avseende skol-
skjutstrafik for Stenungsunds kommun. Upphandlingen genomftrdes som
ett oppet forfarande och sista anbudsdag var den 2 april 2009. I tilldel-
ningsbeslut daterat den 28 april 2009 beslutade STO att anta Orusttrafiken
AB som leverantor av skolskjutsar. Ellos Buss AB (nedan bendmnt bola-
get) ansokte om §verprévning och yrkade att upphandlingen skulle goras
om. Genom dom den 26 juni 2009 i mal 3345-09 forordnade lansrétten att
upphandlingen skulle géras om, bl.a. till foljd av att forfragningsunderlaget
inneholl visentliga brister. Den 29 juni 2009 traffade STO avtal med

Orusttrafiken AB gillande skolskjutstransporter med skolbuss.

Bolaget anfér nu att avtalet fran den 29 juni 2009 utgdr en otillaten direkt-
upphandling och yrkar att direktupphandlingen ska goras om och att léns-
rétten interimistiskt forordnar att upphandlingen inte fir avslutas innan
n&got annat har beslutats. Bolaget anfor i huvudsak féljande. STO har
tecknat avtalet utan att beakta lansréttens ovan nimnda avgérande i mal
3345-09. Trots den kritik som har framforts mot den tidigare upphandling-
en och trots att STO pa grund av lansrittens dom varit forhindrad att full-
folja upphandlingen (jfr RA 2005 ref 17) har ndgon ny annonsering inte
skett. Istillet har STO skrivit avtal med den i upphandlingen vinnande le-
verantéren Orusttrafiken. Avtalet som l6per dver ett &r beréttigar Orusttra-
fiken till en ersittning om 5 185 000 kr vilket klart Gverstiger troskelvérdet
enligt LOU. Tilldelningen av avtalet skulle saledes ha upphandlats i enlig-
het med 4 kap. LOU. D4 tilldelningen av avtalet inte har genomforts med
jakttagande av formforeskrifterna i LOU utgdr avtalstecknandet en direkt-
upphandling. Eftersom den saknar stod i LOU &r den att kategorisera som

en otillaten direktupphandling.
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Vidare har avtalet skrivits p4 i stort sett samma villkor som géllde enligt
det tidigare forfragningsunderlaget. Mot bakgrund av detta samt att avtalet
undertecknades den 29 juni 2009, dvs. enbart tre dagar efter ldnsrattens
dom, stér det klart att STO aldrig haft for avsikt att efterleva ldnsréttens
eventuella forordnande. STO:s tillvigagangssitt dr darfor ett tydligt fall av
domstolstrots. Detta felaktiga agerande forstérks av att avtalet 1oper under
s4 pass lang tid som ett &r vilket inte kan anses nodvindigt for det fall STO
ansett att avialet endast &r en tillfillig 16sning. Vidare har inte STO tillfra-
gat ndgon annan leverantor dn Orusttrafiken. Aven for det fall direktupp-

handlingen varit tillaten, vilket nu inte &r fallet, har négon konkurrensut-

sittning i vart fall inte skett.

En upphandlande enhets beslut att genomftra en otillaten direktupphand-
ling strider mot de mest grundldggande principerna for offentlig upphand-
ling vilka kommer till uttryck i1kap. 9 § LOU. Principerna i 1 kap. 9 §
LOU har dérfsr under alla omstindigheter inte iakttagits. En upphandling
som inte har genomforts i enlighet med LOU kan forklaras ogiltig vilket
4ven framgar av rittspraxis (jfr RA 2005 ref 10). Skyldigheten att erbjuda
moéjligheten att fé ett beslut taget av en upphandlande enhet prévad inom
ramen for 6verprovningsinstitutet, oavsett om detta beslut fattas inom ra-

men for ett formellt upphandlingsforfarande, har ocksa faststéllts av EG-

domstolen (jfr mal C-26/03 ”Stadt Halle”).

Det forhallande att avtal tecknats mellan STO och Orusttrafiken hindrar
inte att lansrétten provar en ansdkan om éverprdvning d4 ndgot meddelan-
de om detta inte tillstillts bolaget. Ett tilldelningsbeslut 4r heller inte mdj-
ligt vid en direktupphandling da det inte finns en bestiamd krets till vilka ett
sadant beslut ska tillstdllas. Den tidsfrist som anges i 16 kap. 1 § LOU har
hérav inte borjat 16pa (se prop. 2001/02:142, s. 102 samt RA 2005 ref 10).
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Till f5ljd av att STO utan annonsering antagit anbud frén Orusttrafiken har
bolaget lidit eller kan komma att lida skada d4 bolaget inte har har getts
mojlighet att deltaga med anbud i direktupphandlingen. Aven potentiella
anbudsgivare har lidit skada eftersom de uteslutits frén deltagande i direkt-
upphandlingen. Om direktupphandlingen fullféljs lider bolaget skada eller

kan komma att lida skada och den ska dérfor goras om.

- Bolaget har 4beropat en handling kallad ”Avtal géllande skolskjutstrans-
porter med skolbuss”, daterad den 29 juni 2009.

- Bolaget har vidare dberopat en handling kallad ”Avtal géllande skol-
skjutstransporter med skolbuss”, daterad den 6 februari 2009.

Bolaget har dven &beropat Konkurrensverkets arsredovisning 2008, s. 31

och 32.

SKAL FOR BESLUTET

Enligt 16 kap. 2 § andra stycket LOU fér ldnsritten omedelbart besluta att
en upphandling inte fir avslutas innan ritten har gjort en slutlig prévning
av sakfragan. Lansratten far dock 14ta bli att fatta ett sddant interimistiskt
beslut, om den skada eller oldgenhet som atgérden skulle medféra kan be-

démas vara stérre dn skadan for leverantoren.

Betriffande forutsdttningarna for ett interimistiskt beslut har lansrétten att
gora en preliminir beddmning av om den upphandlande enheten har brutit
mot de grundliggande principerna enligt 1 kap. 9 § LOU eller mot négon
annan regel i LOU samt av huruvida detta har medfort att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada. Ett interimistiskt beslut enligt LOU ska ses
just som en tillfillig &tgérd i avvaktan pa det slutliga stéllningstagandet. Ett
sadant forordnande kan krivas for att géra det mojligt att Gverhuvudtaget

kunna genomfora en Gverprdvning av en viss upphandling (jir RA 2003

ref. 64 och RA 2005 ref. 17).
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Av 16 kap 1 § andra stycket LOU framgér att en ansékan om dverprévning
av en upphandling inte far prévas da det ar fréga om en direktupphandling
och det finns ett avtal om upphandlingen. I tredje stycket samma bestdm-
melse stadgas att vid tillimpningen av annat forfarande &n direktupphand-
ling far en ans6kan inte provas efter den tidpunkt da det finns ett kontrakt.
Den far dock provas till dess att tio dagar gatt fran det att 1). den upphand-
lande myndigheten ldmnat underréttelse enligt 9 kap 9 § LOU till anbuds-

stkandena eller anbudsgivarna, eller 2). ritten, om den har fattat ett interi-

mistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Av 28 § forvaltningslagen framgar att en domstol som ska prova ett Gver-

klagande far bestimma att det 6verklagade beslutet tills vidare inte ska

gilla och dven i 6vrigt férordna i saken.

LANSRATTENS BEDOMNING

Det framgar att den upphandlande enheten STO och Orusttrafiken den

29 juni 2009 har slutit avtal géllande skolskjutsar med skolbuss for Sten-
ungsunds kommuns rékning. Det framgér vidare att detta avtal i huvudsak
innehaller samma villkor som #ven lag till grund for den upphandling som

prévades av ldnsritten den 26 juni 2009 i mél nr 3345-09, vari lénsrétten

forordnade att upphandlingen skulle géras om.

Virdet av det nu aktuella avtalet verstiger troskelvérdet i LOU, vilket
medfor att avtalet sdledes utgor en ekonomisk transaktion av ett sédant slag
att det omfattas av reglerna kring direktivstyrda upphandlingar i LOU. Det
har dock inte framkommit att STO och Orusttrafiken vid slutande av avta-
let och i enlighet med reglerna i LOU har ingatt ett upphandlingskontrakt.

Det framgér t.ex. att avtalet inte har annonserats, att det inte har tillkommit
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i enlighet med gallande tidsfrister for anbudsgivare och att de inte finns

négot tilldelningsbeslut.

De omstindigheter som bolaget har anfort kan saledes ha inneburit att STO
som upphandlande enhet inte har uppfyllt sin skyldighet att tilldmpa reg-
lerna LOU i samband med ink6pet av den tjdnst som 4r i friga, dvs. anord-
nandet av skolskjutsar for Stenungsunds kommun. Det framgér i regerings-
rattens dom RA 2005 ref 10, det s.k. Ryanair-maélet, att ett avtal som en
upphandlande enhet har ingatt utan att vid avtalets tillkomst iakita sin
skyldighet att tillimpa LOU inte kan utgora ett hinder for 6verprévning.
Lansritten dr darfor i nuvarande skede — trots att ett civilréttsligt avtal fore-

ligger mellan STO och Orusttrafiken — inte frhindrad att prova ansokan

om Overprovning.

Linsritten anser saledes att de omstindigheter som bolaget har anfort kan

ha inneburit att STO har brutit mot 1 kap. 9 § LOU eller mot ndgon annan

regel i lagen pa sa sétt att bolaget lidit skada eller kan komma att lida ska-

da. Mot bakgrund av franvaron av ett upphandlingskontrakt kan inte heller
tiodagarsfristen enligt 16 kap. 1 § tredje stycket LOU anses ha bérjat 10pa.
Fragan &r di om det — for att bolaget inte ska frantas mojligheten att & av-
talet mellan STO och Orust prévat i enlighet med reglerna i LOU — finns

anledning att forordna interimistiskt i mélet och i s3 fall pa vilket sétt.

Syftet med méjligheten att tillgripa intermistiska beslut pd det vis som
framgar enligt 16 kap. 2 § andra stycket LOU &r att en upphandling tillfél-
ligt ska kunna stoppa frén att avslutas for att ge rdtten mdjlighet att gora en
slutlig prévning av sakfrégan. Det framgér dock att det i forevarande mal
redan finns ett avtal mellan STO och Orusttrafiken och att det séledes inte
finns en pagaende offentlig upphandling som kan stoppas i den mening
som avses i ndmnda lag. Likvil finns det ett behov av att i provisorisk ord-

ning kunna préva och eventuellt kunna férbjuda utnyttjandet av avtalet.
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Mot denna bakgrund, och for att bolaget inte ska g& miste om sin rétt till
dverprévning, kan ldnsritten dven tillgripa den méjlighet till inhibition som
anvisas i 28 § forvaltningsprocesslagen. Av vad som hittills framkommit, i
synnerhet mot bakgrund av lansréttens tidigare, ovan ndmnda dom mellan
samma parter, framstar det som sannolikt att bolagets ansékan om Gver-
prévning kommer att bifallas. Lansrétten finner dérfor att STO enligt den
sagda bestdmmelsen ska forbjudas att ta i ansprék det ingadngna avtalet med

Orusttrafiken innan lansratten har beslutat ndgot annat.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)

s ////

Bengt asselberg

/RS
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stiills alltsa till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sadan
prévning, ssom att grund for resning foreligger eller att mélets utgéng i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stér kammarrittens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av &verklagandet till Regeringsritten varfér man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehélla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift andras #r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsrétten

det beslut som éverklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att fi provningstillstand

den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f till stdnd och skélen harfor

AN o

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

DV6sl 200512 Formular 1



