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YRKANDEN M.M.

Stenungsunds kommun (kommunen) yrkar att kammarrétten, med 4nd-
ring av ldnsrittens dom, avslar Ellss Buss AB:s (Ell6s Buss) anstkan om
dverprévning alternativt avvisar Ellos Buss ansékan om 6verprévning.

Vidare yrkar kommunen att kammarritten begér forhandsavgérande fran

EU-domstolen.
Ell6s Buss anser att kammarritten ska avsla 6verklagandet.
Kommunen anfor bl.a. féljande till stéd for sin talan.

Kommunen har haft ritt att med stéd av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU
tillfilligt direktupphandla skolskjuts. Det sétt som man genomforde di-
rektupphandlingen pa var en proportionerlig atgérd for att sékerstélla att

eleverna hade skolskjuts nir hostterminen startade.

Kommunen har inte haft en bristfillig planering och har inte heller inlett
upphandlingen for sent. Kommunen pabérjade skolskjutsupphandlingen
langt innan det géllande avtalet 16pte ut och i god tid fére det nya avtalet
skulle bérja 16pa. Sista anbudsdag var den 2 april 2009, dvs. 4,5 minader
innan hostterminen skulle starta. Av Kammarrétten i Goteborgs dom den
21 januari 2010 i mal nr 5455-09 framgér vad en upphandlande myndig-
het rimligen bor kunna forutse och vilka krav pa planering som ér rimliga

att stilla.

Liansrittens uppfattning om vilka omstandigheter som enligt EU-rétten
medger undantag fran upphandlingsreglerna 4r alldeles fér sndv. Aven
om kammarritten skulle finna att kommunen, genom délig planering eller
genom en bristfillig upphandling skulle ha gett upphov till den synnerli-
ga bradskan, har kommunen 4dnd4 haft ratt att tillfélligt upphandla skol-
skjuts. Kommunen #r enligt 4 kap. 7 § skollagen (1985:1100) skyldig att
kostnadsfritt tillhandahélla skolskjuts. Tillgéng till skolskjuts & ménga
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génger en forutsittning for att eleverna ska kunna fa sin rétt till utbild-
ning tillgodosedd och for att de ska kunna fullgéra sin skolplikt. Enligt
kommunen &r skolskjuts en sddan samhillsnddvandig funktion som inte
kan undvaras. Upphandlingsreglerna i direktiv 2004/18/EG och i LOU
ska inte tillimpas sa de drabbar det allménna eller tredje man pa detta

SAtt.

Lansrittens dom ma stimma med en ren bokstavstolkning av artike] 31.1
(c) i direktiv 2004/18/EG, men den 4r oforenlig med EU-rétten i dess
helhet, t.ex. artiklarna 14 och 106.2 i férdraget om Europeiska Unionens
funktionssitt (EUF-fordraget). Aliménnyttiga tjénster eller med andra ord
“tjanster av allmént ekonomiskt intresse” intar en sérstéllning inom EU-
ritten. Avregleringen av denna typ av tjanster far inte drivas sé langt att
den skadar tredje man eller det allménna intresset. Enligt artikel 106.2 i
EUF-fordraget gér intresset av att dessa tjanster blir utforda fore den fria
rorligheten. Principen att EU-rétten inte far tillimpas pa ett sétt som ska-
dar viktiga samhéllsfunktioner finns ocksé inskriven i bl.a. beaktandesats
6 till direktiv 2004/18/EG. Att upphandlingsreglerna inte far tillimpas sa
de skadar det allménna eller tredje man framgar ockséa av beaktandesats

22 till direktiv 2007/66/EG och i artikel 2.5 och 2d.3 i detta direktiv.

Anledningen till att 16 kap. 2 § forsta stycket LOU saknar en regel som
ger domstolen mdjlighet att ta hénsyn till tredjeman eller det allménna
innan den tar stillning till om en upphandling ska réttas eller gbras om
beror pa att Sverige sannolikt implementerat direktiv 89/665/EEG pé ett
felaktigt sétt. Den felaktiga implementeringen beror pé en feltolkning av
begreppet “interimistiska &tgérder”. LOU kan jémforas med den finska
lagen om offentlig upphandling som ger domstolen méjlighet att alltid

beakta andra intressen och som en alternativ pafoljd vilja gottgorelse.

Nir lansrittens dom kom hade kommunen mindre &n tvd ménader pa sig

att géra om upphandlingen. Den tiden var inte tillricklig ens for ett pa-
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skyndat selektivt forfarande enligt 8 kap. 8 § LOU, eftersom kommunen
forutom att avsitta tid for ett ansokningsforfarande och for anbudsgiv-
ning ocksé behovde tid att ta fram ett nytt férfrdgningsunderlag, tid for
utvirdering och tid for att klara en eventuell 6verprovning. Dessutom
maste leverantoren ges rimlig tid att férbereda sig f6r uppdraget. Allt
detta i forening med att upphandlingen skulle ske under sommaren visar
att det inte fanns tid f6r nigot annat forfarande 4n en férhandlad upp-
handling utan annonsering. Kommunen har séledes fullgjort sin bevis-

bérda att det foreldg synnerlig bradska.

Kommunens direktupphandling bor bedémas enligt samrma principer som

framkom i EU-domstolens mal nr C-6/05.

Eftersom lansrittens dom kom s& sent som den 26 juni 2009 fanns det
inte tid att friga flera leverantdrer. Kommunen tecknade dérfor avtal med
den leverantdr som enligt kommunens bedmning hade kapacitet att utfo-
ra uppdraget med kort varsel. Det avtal som upphandlats pd detta sétt
avser skolskjuts for lasaret 2009/2010, dock med mdojlighet att séiga upp
avtalet fore avtalstidens slut om den nya 6ppna upphandlingen skulle
vara klar tidigare. Kommunen har dérefter omedelbart paborjat forbere-
delserna for en ny upphandling. P4 grund av att kommunens upphandlare
blev langtidssjukskriven har denna upphandling inte kunnat annonseras
forran i februari 2010. Information till anbudsgivarna om tilldelningsbe-

slut avseende den nya upphandlingen skickades ut den 30 april 2010.

Skulle kammarritten finna att kommunen haft ritt att anvénda sig av for-
handlat forfarande utan foregiende annonsering, men att de atgirder som
kommunen vidtog inte var proportionerliga méste kammarrétten, med

4ndring av lansrittens dom, avskriva mélet eftersom direktupphandlingen

avser ett avslutat 14sar.
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Fragan om elevernas rétt till skolskjuts gér fore leverantdrens intresse av
att direktivet tilldimpas enligt ordalydelsen &r sd principiell och angeldgen
att kammarritten bor begira forhandsavgorande fran EU-domstolen. Fra-
gan har relevans ocks4 for andra upphandlingar dér det uppstér en konlikt
mellan leverantdrsintresset och andra intressen. Hur den intresseavvig-
ningen limpligen ska goras angér inte bara svenska upphandlande myn-
digheter. EU-rétten ska normalt inte tolkas pé det texttrogna sétt som
forvaltningsratten valt. Man méste sétta in direktivbestimmelsen i sitt

EU-rittsliga sammanhang.
Ellés Buss anfor bl.a. foljande till stod for sin talan.

Kommunen har genomfort en otillaten direktupphandling vilket &r ofor-
enligt med LOU. Det saknas forutséttningar for kommunen att genomfora
ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 5 §
forsta stycket 3 LOU. Under alla omsténdigheter har det forhandlade for-
farandet som kommunen péstar sig ha genomfort inte skett med beaktan-

de av LOU.

Enligt direktiv 2004/18/EG foljer av artikel 31.1 (c) att de omsténdighe-
ter som &beropas som skil for synnerlig bradska inte i nagot fall far till-
skrivas den upphandlande myndigheten. Direktivet ar valdigt tydligt p&
denna punkt och bestimmelsen har dven bekraftats av rattspraxis, savél
fran EU-domstolen som av svenska domstolar. Konsekvensen av att
bradskan dr hanforlig till den upphandlande myndigheten blir att synner-
lig bradska enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU inte foreligger.

Mot bakgrund av ovanstéende och enligt vad Ellos Buss tidigare anfort
star det klart att kommunens avtal med Orusttrafiken utgor en otillaten
direktupphandling. Att det varit brédskande att tilldela kontraktet gor inte
pé nagot vis forfarandet tillétet enligt LOU. Har &r ocksd viktigt att ha i
atanke att 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU &r en undantagsbestdmmelse.
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Enligt EU-domstolens praxis ska upphandlingsreglernas undantag tillim-
pas med stor restriktivitet. Det &r ocksé den upphandlande myndigheten
som har bevisbordan for att omstindigheter foreligger som innebér att

undantagen kan tillimpas.

Omstindigheterna i den av kommunen &beropade domen frén Kammar-
ritten i Goteborg i mal nr 5455-09 &r inte jamforbara med nu aktuell situ-
ation. Kammarritten uttalade i méalet bl.a. att en tillfillig avtalslosning
maste accepteras till dess att en dverprovningsprocess genomforts. Situa-
tionen i méalet var en helt annan 4n vad som nu &r aktuellt d& dverprov-
ningsprocessen i ndmnda avgdrande pagick i drygt 10 manader. Den
upphandlande enheten hade ocksé avsatt betydligt léngre tid for genom-
forande av upphandlingen jamfort med kommunen, namligen tva ar. Yt-
terligare en skillnad &r att den upphandling som dverprovades slutligen
ansdgs genomford i enlighet med upphandlingsreglerna, vilket inte dr
aktuellt i nu forevarande situation. Den éverprévningsprocess som fore-
gick kommunens otill&tna direktupphandling var inte heller nédgon utdra-
gen domstolsprocess. Ell6s Buss ansékte om &verprovning den 6 maj
2009 och lansritten meddelade sin dom redan den 26 juni 2009. Over-
provningsprocessen pagick saledes knappt tva manader vilket far anses
normalt, om inte till och med kortare &n normalt. Hér framgér saledes
tydligt att inte ens en ovanligt kort 6verprdvningsprocess rymdes i kom-

munens planering.

Vad kommunen anfért om tvingande héinsyn till ett allménintresse med-
for inte pa nagot sitt att den otillatna direktupphandlingen &r genomford i
enlighet med LOU. Det har uttryckligen angetts i forarbetena till de nya
bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift att begreppet tvingande
hénsyn till ett allménintresse ska tolkas restriktivt och att det enbart aktu-
aliseras vid exceptionella omstindigheter. Precis som kommunen anfor &r
tillhandah&llande av skolskjuts en grundldggande skyldighet for kommu-

nen. Enbart av denna anledning finns det starka skal f6r kommunen att
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redan fran bérjan ldgga ner ett gediget arbete pa att utarbeta ett korrekt
forfragningsunderlag. Med tanke pé betydelsen av skolskjuts &r det ocksa
anmérkningsvirt att kommunen tva génger i rad annonserat upphandling-
en i ett sent skede. Med hénsyn till den stora betydelse som skolskjuts har
for eleverna #r det ocksa uteslutet att den nu uppkomna situationen &r en
sddan exceptionell omstdndighet som kommunen gor géllande. Kommu-
nen upphandlar rimligtvis viktiga varor och tjdnster l6pande och det var
ingen nyhet att nytt skolskjutsavtal tvunget skulle vara klart infér skol-
starten i augusti 2009. Skolskjuts kan inte heller jamforas med t.ex. hilsa,
dér det foljer av EU-ritten att direktupphandling kan vara tillatet under
vissa omstindigheter. Kommunen kunde inlett upphandlingen av skol-
skjutstransporter l&ngt tidigare och hade d4 aldrig forsatt sig i den nu
uppkomna situationen. Att inte upphandla i tid 4r inte ndgon exceptionell

omstindighet som tillater direktupphandling.

I dom den 22 juni 2010 i mal nr 1501-10 konstaterar Kammarriétten i G6-
teborg att en upphandlande myndighet méste ta hinsyn till en eventuell
overprovning nir en upphandling planeras. Den upphandlande myndighe-
ten kunde ddrmed inte dberopa synnerlig bradska som skél for att tillam-
pa ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering dé en dverprov-

ning medfort att tidplanen inte kunde héllas.

Om kommunens agerande skulle anses tillatet innebér detta att upphand-

lande myndigheter helt kan upphora med att iaktta LOU:s regler.

Avtalet med Orusttrafiken kan inte sigas vara av tillfdllig karaktér. I den
ursprungliga upphandlingen var avtalstiden bestédmd till minst tva &r. Mot
bakgrund av att kommunen annonserat den nya upphandlingen sé sent
kommer avtalet med Orusttrafiken i vart fall 16pa halva avtalsperioden.
Att kommunen villkorat avtalet med Orusttrafiken har séledes inte fatt

négon reell betydelse.
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Négra 6vriga leverantérer utver Orusttrafiken kontaktades inte av kom-
munen. Orusttrafiken var den vinnande leverantoren i den felaktigt
genomforda upphandlingen. Nagon forhandling i LOU:s mening har sa-
ledes inte 4gt rum och kommunen har inte heller konkurrensutsatt tjéns-
ten. Att kommunen sjilv ansett att det enbart var Orusttrafiken som kun-
de utfora tjénsten #r direkt felaktigt, framfor allt med tanke pa att det
fanns fler leverantdrer som kvalificerats i den ursprungliga upphandling-
en. Hirutdver fanns det tidigare utforare av tjdnsten som utan problem

kunnat fortsitta leverera fram till dess att en ny upphandling genom{orts.

Genom att kommunen, utan konkurrensutséttning och i strid med LOU,
tecknat avtal med Orusttrafiken har Ell6s Buss lidit eller riskerat lida
skada. Genom kommunens agerande har Ell6s Buss fortagits mojlighet
att limna anbud pa nu aktuell tjénst. Kommunen har genom{ort en otilla-
ten direktupphandling i strid med LOU. Redan av denna omsténdighet far

Ell6s Buss anses ha lidit skada.

Skl for inhamtande av forhandsavgérande fran EU-domstolen foreligger

inte.

Konkurrensverket har efter begiran frin kammarratten inkommit med

yttrande i vilket verket anfort bl.a. foljande.

Den forsta fragan

31. Den forsta fragan avser om en upphandlande myndighet har rétt att anvinda sig av
forhandlat forfarande utan foregiende annonsering i aktuell situation. For att detta un-
dantag ska vara tillimpligt maste fyra forutséttningar vara uppfyllda i enlighet med 4
kap. 5 § forsta stycket tredje punkten jamford med artikel 31.1 ¢ i direktiv 2004/18/EG.
Den forsta forutsittningen 4r att det ska vara absolut nodvandigt att genomfora upp-
handlingen, den andra att det p& grund av synnerlig bradska ska vara omdjligt att hélla
de tidsgranser som giller for oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregdende
annonsering. Den tredje och fjarde forutsattningen 4r att bradskan ska vara fororsakad
av omstandigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten och
dessa far heller inte ha orsakats av myndigheten sjdlv. Som ovan angetts dr det den upp-
handlande myndigheten som har bevisbordan for att samtliga forutséttningar &r uppfyll-

da.

32. Vad galler den forsta forutsittningen att det ska vara absolut nodvandigt att genom-
fora upphandlingen finns inte nagon fortydligande praxis som kan vara till ledning av-
seende vad som kan vara respektive inte kan vara ett absolut nodvéndigt behov.
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33. En kommun &r enligt 4 kap. 7 § skollagen skyldig att sérja for att det finns kostnads-
fri skolskjuts till elever i grundskolan om sadan behdvs med hénsyn till fardvégens
langd, trafikforhallandena, funktionshinder hos en elev eller ndgon annan sérskild
omstindighet. Aven om det inte av handlingarna i malet framgér att kommunen har
elever med sadana behov far detta likvil antas. Kommunen saknade avtal for lasaret
2009/2010 gillande skolskjutstrafik. I vart fall var det nddvandigt for kommunen att
senast vid skolstarten ha ett gillande avtal om utforande av tjdnsten. Eftersom skollagen
anger att kommunen &r skyldig att tillhandahélla kostnadsfri skolskjuts om behov finns
far behovet anses vara absolut nodvindigt. Den forsta forutsattningen far dirmed antas

vara uppfylld.

34. Betriffande den andra férutsittingen, d.v.s. att det ska vara omojligt att anvinda
sig av de andra forfarandena p.g.a. de tidsgrinser som &r uppstéllda for dessa har EU-
domstolen som ovan angivits exempelvis i malet om lavinskydden gett viss vigledning.
I nu gillande direktiv samt i LOU har emellertid det paskyndade forfarandet ersatts av
regler om forkortade tidsfrister. Det 4r enligt 8 kap. 4 — 6 §§ LOU mojligt att forkorta
tidsfristerna om upphandlingen forhandsannonseras och om en annons utarbetats och
skickats med elektroniska medel. Harut6ver 4r det enligt 8 kap. 8 § LOU vid selektivt
forfarande och vid forhandlat forfarande med foregaende annonsering mojligt att forkor-
ta tidsfristerna ytterligare p.g.a. tidsbrist. Denna sistnamnda m&jlighet till forkortning &r
emellertid inte tillimplig enligt ovan ndmnda forarbeten om tidsbristen uppkommit
dérfor att den upphandlande myndigheten brustit i sin planering.

35. Eftersom kommunen enligt vad som framkommit av handlingarna i mélet inte har
forhandsannonserat upphandlingen eller anvint négot av de i 8 kap. 8 § LOU stipulera-
de forfarandena kan emellertid samtliga méjligheter inte utnyttjas utan mojligheterna till
forkortning av tidsfrister ar begransade. Huvudregeln nér det géller det dppna forfaran-
det #r att det ska vara minst 52 dagar frin den dag d& annonsen om upphandling skicka-
des for publicering. For det selektiva forfarandet géller att tidsfristen for att komma in
med anbudsansokningar ska vara minst 37 dagar fran samma tidpunkt. Det tillkommer
dessutom den tid det tar att forfatta ett nytt forfragningsunderlag som fallet 4r nér det
giller den aktuella upphandlingen, den tid det tar for utvérdering av inkomna anbud
samt instillelsetid for en ny leverantér m.m. Enligt Konkurrensverkets bedomning
framstar det som klart att det varit omojligt att anvéinda sig av 6ppet, selektivt eller for-
handlat forfarande (med foregéende av annonsering). Denna andra forutséttning &r dar-
med uppfylld.

36. Betriffande de tredje och fjarde forutsattningarna dr de avhingiga av varandra och
avhandlas darfor tillsammans. Den tredje forutsittningen, att en omsténdighet inte ska
kunna forutses, innebr enligt den praxis som EU-domstolen faststallt att omstédndighe-
ten nirmast ska ha karaktiren av force majeure. Av de avgoranden som hittills kommit
fran EU-domstolen har domstolen inte i nagot fall accepterat de skl som den upphand-
lande myndigheten anfort i detta hinseende. Det stills saledes hoga krav pé en upphand-
lande myndighets planering och organisation. Den fjarde forutséttningen, d.v.s. att den
synnerliga bradskan inte far ha orsakats av den upphandlande myndigheten sjélv, fram-
gar inte av bestimmelsen s& som den &r utformad i LOU. Enligt angivna forarbetsutta-
landen ansags detta inte nddvéndigt. Av ovan angivna praxis framgar att den upphand-
lande myndigheten #ven i denna del har ett betydande ansvar for att ta hansyn till olika
scenarion och planera sin verksamhet.

37. Att en statlig instans, som ska godkénna ett projekt enligt nationell lagstiftning fore
en faststilld tidsgréns, kommer med sidana invandningar som den har rétt att gora,
utgdr exempelvis enligt ovan angivna praxis inte en oforutsedd omsténdighet. I foreva-
rande fall har bradskan uppstétt till foljd av att upphandlingen blivit foremél for en
overprovnmgsprocess Aven om det inte dr mojligt att berikna hur 1ang tid en dverprov-
ning tar #r det nodvéndigt att ta hénsyn till en eventuell process i domstol da en upp-
handling planeras. Kommunen har dessutom anfort att just upphandlingar av skolskjuts-
trafik regelmissigt 6verprovas. Omstindigheten att upphandlingen blivit foremal for en



KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

BESLUT Sida 10
Mal nr 784-10

overprovningsprocess 4r saledes en omstéindighet som en upphandlande myndighet kan
forutse.

38. Kommunens planering har omfattat ca tvd manader for en eventuell Gverprovnings-
process. Lansritten har ansett att denna tid maste betraktas som synnerligen kort med
hénsyn till betydelsen av upphandlingen och skyldigheten att tillnandahalla skolskjuts.
Ansokan om dverprovning kom in till ldnsratten den 6 maj 2009 och domstolen medde-
lade dom den 26 juni 2009. Lansrittens handlidggning av mélet tog saledes ungefir sju

veckor.

39. Nagot nirmare besked frén praxis angdende vilken tidrymd som kan gélla i liknande
fall som det aktuella kan inte himtas. Enligt EU-domstolen ska medlemsstaterna siker-
stilla att Gvertridelser av direktiven kan korrigeras och sikerstilla att beslut ska kunna
provas effektivt, sd skyndsamt som mojligt och pa ett stadium dér Svertradelserna dnnu
kan rittas till. Kammarritterna har ansett att sex veckor for en dverprévningsprocess r
for kort i detta hinseende men att en sé lang tid som tio manader inte behovt avsittas i
ett fall. Med hinsyn tagen till att ungefir 20 procent av forvaltningsritternas avgéranden
overklagas till kammarritterna bér i vart fall den tid en tvainstansprévning kan forvén-
tas ta tas med i berdkningen.

40. Bedomningen av vad som i varje enskild upphandling kan anses vara en rimlig
framforhallning bor ske med beaktande av den aktuella upphandlingens art, omfattning
och komplexitet. Det bor dock anmiirkas att ett alltfor utdraget upphandlingsforfarande
av affirsmissiga skil kan vara mindre limpligt. Om en upphandling annonseras mycket
lang tid innan det aktuella kontraktet ska genomforas finns en risk att anbudsgivarna
kompenserar sig for den osikerhetsfaktor som det utdragna forfarandet innebér och att
anbuden fordyras. Det kan vidare inte uteslutas att vissa anbudsgivare helt avstar frén att
ldmna anbud under dessa omsténdigheter.

41. Lansrittens avgorande i dverprovningsmalet (3345-09) rérande den ursprungliga
upphandlingen innebar att kommunen skulle géra om upphandlingen p.g.a. flera funna
brister i densamma. Forutsittningarna skiljer sig sdledes frén de som var for handen i
kammarrittens avgorande i mal 5455-09 gillande Region Skénes upphandling av buss-
trafik. Konkurrensverket delar linsriittens beddmning att den tid som kommunen avsatt
till en eventuell dverprévning varit alltfor kort. Enligt Konkurrensverkets bedomning far
den synnerliga bradska som ostridigt uppstatt ddrmed tillskrivas kommunen.

42. Sammanfattningsvis &r forutsittningarna for kommunen att anvénda sig av undanta-
geti4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU inte uppfyllda enligt Konkurrensver-
kets bedémning.

Den andra fragan
43, Fragan #r di om det dr mojligt att trots att en upphandling inte har offentliggjorts

enligt det upphandlingsrittsliga regelverket, samma upphandling kan vara forenlig med
regelverket i 6vrigt. Konkurrensverket far i denna del papeka att dven om s8 dr fallet &r
det friga om en otillaten direktupphandling och det 4r ddrmed irrelevant om upphand-
lingsreglerna foljts i 6vrigt. Det 4r sdledes inte m&jligt att lika en sddan brist.

44. Hur eft forhandlat forfarande ska g till eller mer specificerat vad som fér forhandlas
om finns inte angivet i LOU eller i direktiven. Av definitionen i 2 kap. 9 § LOU framgér
endast att det dr kontraktsvillkoren det ska forhandlas om. Vid forhandling maste emel-
lertid de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU foljas. I tidigare forarbeten angavs
att dven vid upphandling da synnerlig brédska foreligger bor en upphandlande myndig-
het vara skyldig att lamna upplysningar om tilldelningsbeslutet och att avsluta upphand-
lingen med ett upphandlingskontrakt.

45, En upphandlande myndighet bor enligt Konkurrensverkets mening alltid ta till vara
den konkurrens som finns pd marknaden och dérfor bor en upphandlande myndighet
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alltid forhandla med fler 4n en leverantor. Endast vid synnerlig bradska som utesluter
sadana kontakter kan det godtas att nigon konkurrensutséttning inte sker. Nagon slags
forenklad marknadsundersskning vari jamforelse av pris ingdr kan vara ett lampligt
tillvagagangssitt for att ta till vara konkurrensen 4ven i en situation dér bradska réder.
forevarande fall hade kommunen nigra veckor att tillgd och borde enligt Konkurrens-
verkets mening dérfor ha tillfrdgat ndgon mer. Kommunen hade fatt in anbud i den ur-
sprungliga upphandlingen och visste i vart fall vilka leverantérer som var intresserade
av att utfora tjinsten &t kommunen.

46. EU-domstolen har klargjort att undantaget (om synnerlig brédska) inte fir anvéndas
for att sikerstilla framtida behov utan endast nir en brist verkligen uppstér.14 Nir ett
kontrakt om en Svergingslosning triffas bor saledes proportionalitetsprincipen beaktas.
En rekommendation #r dérfor att kontrakt om en 6vergangslosning traffas for en be-
gransad period eventuellt forenat med en option om méjlighet till forlingning for det
fall att upphandlingen drar ut p tiden. Ett kontrakt som avser en 6vergngslosning bor
vara forenat med mojligheter till uppsigning av kontrakt s& snart som en ny upphand-
ling dr klar och det nya kontraktet kan trédda i kraft.

47. Kommunen anger att det tar sex ménader att upphandla skolskjuts. Kommunen har
trots detta valt att ha en tillfallig 16sning under ett &r av handlingarna i mélet att doma.
Den méjlighet till uppsigning av kontraktet tillkom genom en avtalséndring forst under
september 2009, Varfor det varit nodvéndigt att teckna kontrakt under en period om ett
helt lasér har inte kommunen limnat nidgon rimlig férklaring till. Inte heller har kom-
munen limnat nigon godtagbar forklaring till varfor de inte vidtagit tillrackliga &tgérder
for att ta sig ur den situation som de forsatt sig i. Upphandlingen avseende kommunens
skolskjuts annonserades forst i februari 2010.

48. Enligt Konkurrensverkets bedomning har kommunen mot bakgrund av ovanstaende
inte genomfort det forhandlande forfarandet med beaktande av LOU i vrigt.

Den tredje fragan
49. Kammarritten vill ocksé att Konkurrensverket ska uttala sig om den konflikt som
kan uppkomma mellan att folja upphandlingslagstiftningen och att fullgora andra lag-

stadgade skyldigheter.

50. LOU #r som ovan ndmnts en procedurlagstifining som anger hur en upphandlande
myndighet ska g4 tillvdga for att ta till vara konkurrensen nér varor, tjdnster eller bygg-
entreprenader anskaffas. LOU eller upphandlingsdirektiven har inte nagot att géra med
en upphandlande myndighets behov av en tjanst, skyldigheter att tillhandahalla en tjanst
eller hur en upphandlad tjénst utfors. Har tar andra regelverk vid.

51. Upphandlingsreglerna har séledes helt andra syften &n exempelvis kommunallagen,
skollagen och socialtjinstlagen vari exempel p4 en kommuns skyldigheter finns. En
kommun #r inte skyldig att konkurrensutsitta nagot enligt LOU utan kan vilja att driva
verksambheter i egen regi. Nagon konflikt mellan de olika regelverken ska séledes i nor-
malfallet inte uppsta.

52.1 egenskap av att kommunen 4r ett offentligt réttssubjekt dr kommunen bunden av
EU-ritten och har en ddrmed forknippad skyldighet att sjdlvmant beakta att kommunens
verksamheter utovas i enlighet med EU-rétten, héri ingér hur kommunens behov tillgo-
doses.

53. EU-domstolen har bl.a. i ovan refererade mal papekat att det i direktivet (hér tjédns-
tedirektivet 92/50/EG, som dverensstdimmer med direktiv 2004/18/EG betrdffande aktu-
ell fréga) inte gors nigon skillnad mellan kontrakt som en upphandlande myndighet
ingdr for att fullgora sin uppgift att tillgodose allménna intressen och kontrakt som inte
har ndgot samband med denna uppgift.
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54. Vid sidan av den stillda frdgan om konflikt mellan att folja upphandlingslagstift-
ningen eller att fullgéra andra lagstadgade skyldigheter bor noteras att det inom EU-
ritten, genom EUF-fordraget och domstolens praxis, har utvecklats vissa gemenskaps-
rdttsliga grundprinciper som ger medlemsstaterna méjlighet att i undantagsfall ha natio-
nella regler eller vidta &tgérder trots att de stér i strid med principerna om fri rorlighet
for varor, personer, tjdnster och kapital och forverkligandet av den inre marknaden.
Sadana normer finns t.ex. i artikel 36 EUF-fordraget och genom doktrinen om tvingande
hénsyn till allménintresset. Vid bedomning av om undantagen &r rattfirdigade &r pro-
portionalitetsprincipen central.

55. Skyddsvirda intressen enligt artikel 36 EUF-fordraget, som séledes om de &r pro-
portionella kan rittfirdiga en diskriminering som inverkar pa fri rorlighet, 4r hénsyn till
allmén moral, allméin ordning eller allmén sikerhet eller intresset av att skydda ménni-
skors och djurs hilsa och liv, att bevara véxter, att skydda nationella skatter av konstnér-
ligt, historiskt eller arkeologiskt virde eller att skydda industriell eller kommersiell
dganderitt. Atgdrder som vidtas med st6d av namnda artikel far dock inte utgora ett
medel for godtycklig diskriminering eller innefatta en fortickt begrinsning av handeln
mellan medlemsstaterna.

56. Genom EU-domstolens praxis har dven andra rittfirdigandegrunder accepterats &n
dem som &r uppriknade i artikel 36, vid atgéirder som utgdr hinder f6r den fria handeln
trots att de 4r diskriminerande. De brukar bendmnas doktrinen om tvingande héinsyn och
utdver hinsyn till en effektiv skattekontroll, skydd for folkh#lsan, god handelssed och
konsumentskydd har domstolen angivit andra skyddsvérda intressen som vérnande om
pressens méngfald och skydd for minskliga rdttigheter m.fl. Begreppet tvingande hén-
syn forekommer numera dven t.ex. i tjanstedirektivet. Dér definieras i artikel 4.8 tving-
ande hénsyn till allménintresset som hinsyn som domstolen i sin rittspraxis bedomt
som tvingande pa grund av allménintresset och dérefter foljer en exemplifierande lista
vari utéver vad som ndmnts ovan dven t.ex. skydd av savil tjinstemottagare som arbets-
tagare, rédttvisa handelstransaktioner, kamp mot bedrdgerier och immateriella réttigheter

réknas upp.

57. 1 beaktandesats 6 till direktiv 2004/18/EG anges det att ingenting i direktivet bor
hindra vidtagande eller genomforande av sddana &tgérder som behdvs for att skydda
allmén ordning, allmén moral och alimén sikerhet, att skydda ménniskors och djurs
hélsa och liv eller att bevara viixter, i synnerhet med sikte pd en hélibar utveckling,
under forutsdttning att &tgirderna Gverensstimmer med fordraget. Det finns séledes en
hénvisning till artikel 36 i EUF-fordraget men upprékningen dr dock ndgot snévare #n i
fordraget.

58. Doktrinen om tvingande hinsyn till allménintresset har genom #ndringsdirektivet
inforts i upphandlingsregelverket. Nya sanktioner har tillkommit och rittsf6ljden kan till
skillnad mot tidigare bli att avtal ogiltigférkiaras. For att denna nya bestimmelse inte
ska leda till oproportionerliga foljder kan ritten férordna att ett avtal far besta, trots att
det ingatts i strid med regelverket, om det finns tvingande hinsyn till ett allménintresse.
Som alternativ sanktion ska istéllet en upphandlingsskadeavgift p&féras den upphand-
lande myndigheten. Andringsdirektivet har genomforts i svensk ritt och de nya reglerna
trddde i kraft den 15 juli 2010. Dessa nya regler kan inte tillimpas pad upphandlingar
som pabdrjats fore ikrafttradandet.

59. Mélet C-6/05 Medipac refererat ovan, rérde upphandling av varor under specifika
omsténdigheter. Det fanns direktiv som rérde mérkning av medicintekniska produkter
och vilka eventuella skyddsétgirder som kunde vidtas som sjukhuset hade att félja.
Under den tid som dessa atgérder vidtogs kunde sjukhuset emellertid i bradskande fall
vidta proportionella &tgérder for att sdkerstélla driften av sjukhuset. Domstolen papeka-
de att bevisbordan for att bradska forelag samt for dtgarderna var proportionerliga 4lag
sjukhuset. Det 4r enligt Konkurrensverkets bedémning svart att dra ndgra generella
slutsatser av detta mal eftersom sakforhallandena var sé speciella.
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60. Det 4r inte mojligt att med beaktande av unionsritten utvidga eller ha ett extensivt
synsitt gillande undantag fran unionsrittsliga bestimmelser. EU-domstolen pdminner
regelmissigt om att undantag frén bestdimmelserna i upphandlingsdirektiven ska tolkas
restriktivt med hénvisning till syftena med bestimmelserna. Direktiven skulle enligt
EU-domstolen berdvas sin #indamalsenliga verkan om medlemsstaterna ges mojlighet att
tolka undantag extensivt.

61. Vid overprovning av en upphandling kan rétten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslitas forst sedan rittelse har gjorts, 16 kap. 2 § LOU. En dom i
ett 6verprovningsmal ddr réatten beslutat att upphandlingen ska géras om innebér séledes
inte att elever kommer att st utan skolskjuts. Vad den upphandlande myndigheten ska
gora for att folja ett sddant domslut &r att starta en ny upphandling omedelbart. Vad
giller en eventuell dvergdngslosning far en sidan 16sas i enlighet med vad som anforts
ovan under punkterna 43 till 46.

62. Sammanfattningsvis giller saledes att undantag frin bestimmelserna i upphand-
lingsdirektiven likvil som atgérder som vidtas med stod av tvingande hénsyn till all-
minintresset, ska tillimpas restriktivt. Det 4r den som avser att dberopa ett undantag
som har bevisbérdan. Ett eventuellt ingripande mot en upphandlande myndighet for
dvertradelse av en lag far ske i foreskriven ordning i aktuell lag. Nagon konflikt mellan
upphandlingsregelverket och andra regler som en upphandlande myndighet har att f6lja
foreligger inte eftersom LOU #r en procedurlagstiftning som endast ror hur en vara,
tjdnst eller byggentreprenad ska anskaffas.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

LOU bygger pa EU-direktiv om offentlig upphandling. Det foljer av arti-
kel 4.3 fordraget om Europeiska Unionen (EU-fordraget) och artikel 288
tredje stycket EUF-fordraget att nationella bestimmelser som genomfor
EU-direktiv ska tillimpas och tolkas mot bakgrund av ordalydelsen i och
syftet med direktivens bestimmelser (jfr mél C-106/89 p. 8).

Huvudsyftet med de unionsréttsliga bestimmelserna om offentlig upp-
handling #r fii rorlighet for varor och tjdnster och att omradet Sppnas upp
for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater (jfr mal C-26/03 p.
44). LOU innehaller forfaranderegler som ska tillimpas nér upphandlan-
de myndigheter tilldelar kontrakt med ekonomiska villkor till fristdende
aktorer. Dessa forfaranderegler kiinnetecknas av att offentliga upphand-
lingar som huvudregel ska annonseras (7 kap. 1 § LOU) och att alla leve-
ranttrer ska ha ritt att limna anbud eller att anstka om att lamna anbud.
Likasa ska de grundldggande EU-réttsliga principerna om likabehandling
och ickediskriminering, proportionalitet, transparens samt dmsesidigt

erkinnande iakttas vid offentlig upphandling (1 kap. 9 § LOU).
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I 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU anges att en upphandlande myndighet
far anvanda forhandlat forfarande utan foregédende annonsering vid till-
delning av kontrakt om det &r absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet,
men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat {orut-
ses av den upphandlande myndigheten gor det oméjligt att halla tidsfris-
terna vid oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med foregaende an-
nonsering. Motsvarande bestdimmelse finns i artikel 31.1 (c) i direktiv
2004/18/EG. I beaktandesats 1 till detta direktiv anges att direktivet byg-

ger pd EU-domstolens rittspraxis.

I artikel 31.1 (c) i direktiv 2004/18/EG anges som ytterligare forutsétt-
ning for denna undantagsbestimmelse att de omstidndigheter som dbero-
pas som skél for synnerlig brédska inte i ndgot fall fér tillskrivas den
upphandlande myndigheten. Denna férutséttning har inte tagits in i den
svenska lagtexten. Lagstiftaren har anfort (prop. 2006/07:128 s. 327) att
sddana omstandigheter som &r hinforliga till den upphandlande myndig-
heten torde inte vara omojliga att forutse for myndigheten. Detta behover
darfor inte sarskilt anges och har dérfor inte tagits in i den nya lagtexten.

Négon skillnad i sak #r saledes inte avsedd.

I samband med prévning av motsvarande artiklar om forhandlat forfaran-
de utan foregéende annonsering i tidigare upphandlingsdirektiv har EU-
domstolen bl.a. uttalat att medlemsstaterna inte far féreskriva att det for-
handlade forfarandet far anvindas i andra fall &n de som anges i nimnda
direktiv eller férena de fall som uttryckligen anges i detta direktiv med
nya villkor som gor det léttare att fa tillgéng till ndmnda forfarande. Detta
talar for att direktivet inte ska berdvas sin dndamélsenliga verkan. Vidare
anges att undantag frin de regler som avser att sékerstlla effektiviteten
av de rittigheter som ges i fordraget inom omradet for offentlig upphand-

ling ska tolkas restriktivt (EU-domstolens dom i mal nr C-337/05 p. 57).
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Kammarritten har i detta mal att prova om kommunen har styrkt att {or-
utsittningarna i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU varit uppfyllda, dvs. att
det forelegat synnerlig bradska som gjort det absolut nddvéndigt att upp-
handla tjansten skolskjuts utan foregaende annonsering, att denna brads-
ka orsakats av omstindigheter som inte kunnat forutses av kommunen
och att detta gjort det omdjligt att halla tidsfristerna vid annonserad upp-

handling.

Att upphandlingar av nu aktuellt slag och omfattning kan komma att
overklagas utgor, enligt kammarréttens mening, generellt sett en omstén-
dighet som kan forutses av upphandlande myndighet under upphand-
lingsforfarandets gang. Upphandlande myndighet maste dérfor vid sin
planering ta i beaktande den tidsutdrékt som en 6verprdvning av upp-

handlingen kan medfora.

Ellos Buss har anfort att inte ens en ovanligt kort dverprévningsprocess
rymdes i kommunens planering. Kommunen har inte angett vilket ut-
rymme f6r domstolsprévning som man rdknat med vid det ursprungliga
upphandlingsforfarandet. Ddremot har kommunen vid sin planering av
den nya 6ppna upphandlingen réknat med att utvérdering/beslut/avtal
skulle ske i december 2009 och att det under januari—juni 2010 skulle
finnas utrymme for eventuella verklaganden och att det bolag som till-
delas uppdraget skulle ges skilig mojlighet att eventuellt anskaffa/hyra
fordon for genomforande av driften innan skolstarten under augusti 2010.
I den ursprungliga upphandlingen fattades tilldelningsbeslutet den 28
april 2009, vilket innebdr att det d4 endast fanns ett utrymme pé knappt 4
maénader innan driften skulle vara igdng. Kammarrétten finner att den
synnerliga bradska som kommunen &beropar i aktuell upphandling beror
p4 kommunens egen bristande planering och att den var forutsdgbar for
kommunen. Redan pa denna grund var kommunen férhindrad att anvénda

sig av forhandlat forfarande utan foregéende annonsering.
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D4 kommunen inte visat att sddana sirskilda omsténdigheter forelegat
som gor att undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU dr tillaimpligt &r
den upphandling utan féregéende annonsering som skett en otillaten di-

rektupphandling som inte dr forenlig med LOU.

Nésta fraga i mélet blir dd om kommunen, mot bakgrund av skollagens
tvingande bestimmelser om tillhandahéllande av skolskjuts, har ritt att
inga avtal som innebir tickande av aktuellt behov av skolskjuts utan att

tillimpa upphandlingslagstiftningen.

For att detta ska vara mojligt krdvs, enligt kammarrittens mening, att
elevernas ritt till skolskjuts utgor ett sadant skyddsvart intresse som rik-
nas upp i beaktandesats 6 i direktiv 2004/18/EG, ritten till utbildning
eller enligt EU-domstolens praxis utgor ett sddant skyddsvért intresse

som kan rittfirdiga att man inte konkurrensutsétter ingédende av avtal.

Kammarritten finner till att b6rja med inte att rdtten till skolskjuts faller
in under de skyddsvirda intressen som anges i ovan ndmnda beaktande-
sats eller att skolskjuts #r att betrakta som en inneboende del av ritten till
utbildning. Inte heller finns det enligt kammarréttens mening ndgot stod i
EU-domstolens praxis att anse att ritten till skolskjuts &r ett sddant
skyddsvirt intresse som kan rittfardiga att man inte konkurrensutsétter
ingdende av avtal. Det férhéllandet att skolskjuts ska tillgodoses genom
kommunens forsorg medfor sdledes inte att kommunen kan frngé upp-
handlingsbestimmelserna. Det rdcker inte med att det foreligger en lag-
konflikt for att fringa upphandlingsbestimmelserna, utan det krévs att det

foreligger ett sdrskilt angivet behov av sérskilt kvalificerat slag.

Kammarritten instimmer saledes i ldnsrittens beddmning att kommunen

anvint sig av ett felaktigt upphandlingsforfarande.
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Kammarritten finner att det inte finns ndgot utrymme for tvivel om hur
de gemenskapsrittsliga frigorna som aktualiseras i mélet ska bedomas.
Det saknas dérfor skil att inhdmta forhandsavgorande fran EU-

domstolen.

Avtalstiden for det i méalet aktuella tillfilliga avtalet gick ut den 30 juni
2010 utan méjlighet till forlingning. Upphandlingen kan salunda inte
léngre vare sig rittas eller goras om (jfr RA 2008 not. 26). Overklagandet

foranleder darfor inte ndgon ytterligare atgérd fran kammarrattens sida.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1)
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Liansritten avslar Stenungsunds kommuns yrkande om att férhandsavgdo-
rande fran EG-domstolen ska inhédmtas samt avvisar yrkandet om att ldns-
ritten ska ompréva sitt interimistiska beslut att redan tecknat avtal inte far

tas i ansprak.

Lansritten forordnar att STO-Upphandling ska géra om den upphandling
som genomforts for Stenungsunds kommun i avvaktan pé att avtal tréffas i

den egentliga upphandlingen av skolskjuts.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

STO-Upphandling, upphandlande myndighet f6r Stenungsunds kommun
(nedan bendmnd STO), inbjod genom férfragningsunderlag daterat den 6
februari 2009 leverantérer att lémna anbud avseende skolskjutstrafik for
Stenungsunds kommun (nedan bendmnd kommunen). Upphandlingen
genomfbrdes som ett 6ppet forfarande och sista anbudsdag var den 2 april
2009. I tilldelningsbeslut daterat den 28 april 2009 beslutade STO att anta
Orusttrafiken AB som leverantdr av skolskjutsar. Ellés Buss AB (nedan
bend@mnt bolaget) ansckte om Gverprovning och yrkade att upphandlingen
skulle géras om. Genom dom den 26 juni 2009 i mal 3345-09 E férordnade
léansrétten att upphandlingen skulle géras om. Den 29 juni 2009 tréffade
STO avtal med Orusttrafiken AB gillande skolskjutstransporter med skol-

buss.

I anstkan om &verprévning anfor bolaget att avtalet fran den 29 juni 2009
utgdr en otillaten direktupphandling och yrkar att linsritten ska besluta att

direktupphandlingen ska goras om.

Efter yrkande hdrom frén bolaget forordnade liansritten den 24 juli 2009
interimistiskt ett forbud f6r STO att ta i ansprék eller i 6vrigt utnyttja det
ingéngna avtalet med Orusttrafiken innan ldnsritten hade beslutat nigot
annat. STO 6verklagade det interimistiska beslutet till Kammarritten i Go-

teborg som undanréjde detta.
Bolaget har till stod for sin talan om §verprovning anfért bl.a. foljande.
Det avtal som STO har tecknat den 29 juni 2009 utgér en otillaten direkt-

upphandling. STO har tecknat avtalet utan att beakta linsréttens avgérande
i mal 3345-09. Trots den kritik som har framf6rts mot den tidigare upp-
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handlingen och trots att STO p& grund av lansrittens dom varit forhindrad
att fullfolja upphandlingen (jfr RA 2005 ref. 17) har ndgon ny annonsering
inte skett. Istdllet har STO skrivit avtal med den i upphandlingen vinnande
leverantoren Orusttrafiken. Avtalet som ldper 6ver ett ar beréttigar Orust-
trafiken till en ersattning om 5 185 000 kr vilket klart &verstiger troskel-
vérdet enligt LOU. Tilldelningen av avtalet skulle saledes ha upphandlats i
enlighet med 4 kap. LOU. D4 tilldelningen av avtalet inte har genom{orts
med iakttagande av formforeskrifterna i LOU utg6r avtalstecknandet en
direktupphandling. Eftersom den saknar stéd i LOU &r den att kategorisera

som en otillaten direktupphandling.

Vidare har avtalet skrivits pa i stort sett samma villkor som géllde enligt
det tidigare forfrigningsunderlaget. Mot bakgrund av detta samt att avtalet
undertecknades den 29 juni 2009, dvs. enbart tre dagar efter lénsréttens
dom, star det klart att STO aldrig haft for avsikt att efterleva ldnsrittens
eventuella forordnande. STO:s tillvigagangssatt dr darfor ett tydligt fall av
domstolstrots. Detta felaktiga agerande forstérks av att avtalet 16per under
s4 pass lang tid som ett &r vilket inte kan anses nédvéndigt for det fall STO

ansett att avtalet endast #r en tillfillig 16sning.

En upphandlande enhets beslut att genomfora en otillaten direktupphand-
ling strider mot de mest grundldggande principerna for offentlig upphand-
ling vilka kommer till uttryck i1kap. 9 § LOU. En upphandling som inte
har genomférts i enlighet med LOU kan forklaras ogiltig vilket dven
framgar av réttspraxis (jfr RA 2005 ref. 10). Skyldigheten att erbjuda
mojligheten att f3 ett beslut taget av en upphandlande enhet prévad inom
ramen for overprovningsinstitutet, oavsett om detta beslut fattas inom
ramen for ett formellt upphandlingsforfarande, har ocksa faststllts av EG-

domstolen (jfr mél C-26/03 *Stadt Halle™).
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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 getts mdj-
lighet att deltaga med anbud i direktupphandlingen. Aven potentiella an-
budsgivare har lidit skada eftersom de uteslutits fran deltagande i direkt-
upphandlingen. Bolaget hénvisar till avgdrande frén Kammarrétten i
Stockholm i mal 8930-08 samt avgérande fran Kammarridtten i Jonkoping i
mal 2016-08. Om direktupphandlingen fullfsljs lider bolaget skada eller

kan komma att lida skada och den ska ddrfor gbras om.

Bolaget har aberopat foljande handlingar: ”Avtal géllande skolskjutstrans-
porter med skolbuss”, daterad den 29 juni 2009, Avtal géllande
skolskjutstransporter med skolbuss”, daterad den 6 februari 2009, samt

Konkurrensverkets arsredovisning 2008, s. 31 och 32.

Kommunen anser att linsritten i férsta hand ska avvisa ansékan om &ver-
prévning och i andra hand att l4nsratten ska avslé anstkan. Kommunen

anser dartill att lansritten ska inhdmta forhandsbesked fran EG-domstolen
och att lansritten omprovar sitt interimistiska beslut att redan tecknat avtal

inte far tas i ansprak. Kommunen anfér bl.a. féljande.

Ansokan ska avvisas eftersom kommunen redan den 29 juni 2009, efter ett
forhandlat forfarande enligt 4 kap 5 § tredje punkten LOU, har tecknat
avtal med Orusttrafiken. Kommunen har inte genomfért en otillaten direkt-
upphandling. Vidare har sédan tidsndd uppstatt vilken inte &r hénforlig till
kommunens eget agerande och som innebr att kommunen haft st6d for ett
forhandlat forfarande utan foregéende annonsering. Kommunen har heller
inte brutit mot de grundldggande principerna for offentlig upphandling
enligt 1 kap 9 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i denna lag eller 1

ovrigt brutit mot de gemenskapsrittsliga principerna.



Sida 5
LANSRATTEN DOM 5657-09 E
1 GOTEBORG
Avdelning 2

For det fall lansritten #nda skulle finna skél att tillskriva kommunen den
bréadska som uppstétt ska 4 kap 5 § tredje punkten LOU inte tolkas alltfor
restriktivt i nu aktuellt fall, dels d& viktiga samhéllsfunktioner stér p spel
och dels med beaktande av proportionalitetsprincipen. Kommunen &r skyl-
dig att enligt lag tillhandah&lla skolskjuts och skolbarnen har skolplikt.
Utebliven skolskjuts skulle innebéra en mycket kaotisk situation, inte en-
bart for att kommunen da bryter mot lagen utan &ven for hur andra viktiga
samhillsfunktioner kan komma att paverkas. Det #r angeldget att inhdmta

ett forhandsbesked frén EG-domstolen i denna fraga.

Det vitsordas att STO, for kommunens rikning, under varen 2009
genomforde en upphandling géllande skolskjutstransporter med skolbuss.
Genom tilldelningsbeslut daterat den 28 april 2009 beslét kommunen att
anta Orusttrafiken som leverantor. Foregdende upphandling 16pte ut den 30
juni 2009. Nodvandig tidsatgang berdknades med hénsyn till att
upphandlingen kunde komma att verprovas. Eftersom skolan startade den
20 augusti 2009 fanns ett lagligt krav pa ny avtalspart senast vid denna
tidpunkt. D4 tidigare upphandlade avtal om skolskjutsar 16pte ut under
sommarlovet gjordes dock bedomningen att det inte var nddvéndigt med en
fullstindig 6verlappning med nytt avtal. Bolaget anstkte den 6 maj 2009
om &verprovning och yrkade att upphandlingen skulle géras om. Den 23
juni 2009 begirde kommunen att samtliga anbudsgivare skulle forlanga
sina respektive anbuds giltighetstider. Samtliga anbudsgivare, forutom
bolaget, medgav en forldngning t.o.m. den 30 september 2009. Genom
dom den 26 juni 2009 forordnade lansritten i Goteborg att upphandlingen
skulle goras om. Kommunen besl5t dé att omedelbart starta arbetet med en

ny 6ppen upphandling.

Trots att ett utrymme for domstolsprovning hade planerats in rakade kom-
munen i akut tidsndd. Det innebar att det nu blev omdjligt att genomftra

ett nytt dppet eller selektivt forfarande. Bedomningen gjordes att det fanns
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laglig grund for att genomftra ett forhandlat férfarande enligt det ovan
anforda. I skollagen (1985:1100) 4 kap. 7 § anges att kommunen &r skyldig
att sorja for att eleverna i grundskolan erhaller skolskjuts. Kommunen ris-
kerade att en mycket viktig allmannyttig funktion som skolskjutsen inte
skulle fungera. Om problemet inte kunde 16sas skyndsamt stod séledes
kommunen inf6r en mycket kaotisk situation. Darfor gjordes allt som stod i
kommunens makt for att undvika att bryta mot tvingande lagstiftning och

utsitta skolbarnen for en sddan situation.

Mot bakgrund av ovan redovisade omsténdigheter ingicks dérfor den

29 juni 2009 ett tillfalligt avtal om skolskjutsar 1 avvaktan pd att ett 6ppet
upphandlingsforfarande kunde slutféras. Avtalet foregicks av ett beslut i
samhéillsbyggnadsutskottet den 23 juni 2009, dvs. fore det att kommunen
erholl vetskap om utgéngen i ldnsréttens mal 3345-09. Det &r saledes tyd-
ligt att det inte under négra omsténdigheter har funnits ndgon avsikt att
trotsa domstolens beslut och dsidosdtta LOU. Det var dock nédvandigt att
snarast mojligt 16sa skolskjutsfragan, dtminstone tillfalligt. Avtalet ingicks
med hinsyn tagen till de principer som géller for ett férhandlat forfarande.
Efter den marknadsvirdering som genomfdrdes med utgangspunkt i de
anbud som tidigare hade lamnats, med beaktande av barnens snara behov
och det faktum att anbud nyligen givits, valde kommunen att vénda sig till
Orusttrafiken. Det férhandlande forfarandet innebér att det &r tillatet att
vinda sig till en leverantor. Orusttrafiken bedomdes vara det bolag som
hade storst méjlighet att, pé kort tid och med hénsyn till de upphandlade
tjinsternas komplexa art och den nu begrinsade avtalsperioden, omférdela
och organisera bussturer. Dessutom bedémdes alternativet med Orusttrafi-
ken som det mest ekonomiskt fordelaktiga for kommunen. Kommunen
menar sammanfattningsvis att tjansten varit konkurrensutsatt och foremél

fér en noggrann pris- och produktkontroll.
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Bedtmningen gjordes att avtalet inte kunde ingés for kortare tid 4n ett &r.
Den omsténdighet att detta avtalsalternativ blivit 300 000 kr dyrare beror
pa att Orusttrafiken enbart hyrt in bussar for en kort tidsperiod om ett &r.
Kommunen anser vidare att detta styrker avtalets karaktér av tillfillig 16s-

ning. Mot bakgrund av anférda omstandigheter har bolaget inte lidit ndgon

skada och kommer inte heller att lida skada.

For det fall domstolen skulle bifalla bolagets anstkan skulle
upphandlingsreglerna tvinga kommunen att bryta mot den tvingande
regleringen 1 skollagen. Darmed skulle kommunen stéllas infér en orimlig
situation som med héinsyn till de gemenskapsrittsliga principerna inte kan
vara avsikten. Nationella myndigheter méaste, nér de tillimpar
gemenskapsritten, folja proportionalitetsprincipen till och med i de fall d&
de har en vidstrackt beddmningsfrihet. Principen innebér att alla atgérder
som vidtas ska vara bade nédvindiga och ldmpliga med hansyn till de mél
som efterstrivas. Skollagen, och sérskilt skolbarnens intresse och ritt att ga
i skolan, maste i aktuellt fall anses vara 6verordnat konkurrensintresset (jir
Lansritten 1 Visterbottens lans dom mal nr 2209-06 B). Det &r d&ven mot
bakgrund av nu anférda skil som kommunen anser att férhandsbesked ska

inhidmtas av FG-domstolen.

Dessutom finns det inte ndgot upphandlingsforfarande som, f6r det fall
klaganden vinner bifall for sin ansékan, skulle kunna réttas eller géras om
efter ett domstolsbeslut. Som tidigare ndmnts pagar dven arbetet med en ny
oppen upphandling. Under dessa forhallanden bor yrkandena, som klagan-
den framfort och som lansritten nu har att ta stéllning till, ldmnas utan bi-
fall och mélet ddrmed avskrivas. Kommunen &beropar en handling fran
STO till anbudsgivarna, daterad den 23 juni 2009, angdende “Forlangning
av anbudens giltighetstid avseende skolskjutsupphandling for Stenungs-

sunds kommun”. Kommunen aberopar dven ett protokoll {frdn kommunsty-
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relsens samhéllsbyggnadsutskott, daterat den 23 juni 2009, avseende

”Skolskjutsupphandling for Stenungsunds kommun”.

Bolaget har till ytterligare utveckling av sin talan anfort bl.a. féljande. STO
har anf6rt att man har genomfort ett forhandlat frfarande utan féregéende
annonsering enligt 4 kap. 5 § tredje punkten LOU och att det tecknade
avtalet dirmed omdjliggor en dverprovning. Det undantag som dberopas av
STO #r dock inte tillampligt i den nu aktuella situationen. Vid en otillaten
direktupphandling f6ljer motsatsvis av 16 kap. 1 § andra stycket LOU att
en dverprovning inte dr foérhindrad av att det finns ett undertecknat avtal
(jamfor dven RA 2005 ref 10, Kammarrittens i Jonkoping dom den 10 juli
2009 i mal 953-09 samt motivuttalande i prop. 2001/02:142 s. 102). Det
undertecknade avtalet mellan kommunen och Orusttrafiken forhindrar inte

en 6verprovning dé avtalet &r en foljd av en otillaten direktupphandling.

STO har anfort att synnerlig bradska orsakat att forhandlat férfarande utan
foregiende annonsering varit tillétet enligt 4 kap. 5 § tredje punkten LOU.
I direktiv 2004/18/EG art 31 (c) anges en ytterligare férutséttning for den-
na undantagsbestimmelse som inte intagits i lagtexten: “De omstdndighe-
ter som dberopas som skdl for synnerlig bradska far inte i ndgot fall till-
skrivas den upphandlande myndigheten”. Regeln har direkt effekt och har
4dven bekriftats av EG-domstolen (jfr mal C-385/02 Kommissionen mot
Italien). Att den synnerliga bradskan inte fér tillskrivas den upphandlande
myndigheten f5ljer &ven av svensk rittspraxis. Bolaget hénvisar till Kam-
marritten 1 Goteborgs avgdrande i mal 6690-07 samt Kammarrétten 1
Stockholms avgorande i mél 234-07. Den bradska som STO aberopar har
utan tvekan varit orsakad av den upphandlande enhetens bristande plane-
ring varfor undantaget inte under nagra omsténdigheter &r tillimpbart i
forevarande situation. STO har vidare anfort att undantagsbestdmmelsen i
4 kap. 5 § tredje punkten LOU inte ska tolkas alltfor restriktivt, men detta

bestrids. Det foljer tvirtom av savil EG-domstolens praxis (jfr mal C-
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394/02, Kommissionen mot Grekland) som svensk réttspraxis (se RA 2005
ref 10) att bestimmelsen ska tolkas restriktivt. Av ndmnda rattsfall f6ljer
4ven att det 4r den upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan {or att

symnerlig bradska foreligger samt att denna bradska inte kan tillskrivas

myndigheten.

Att Kommunen riskerar att inte uppfylla sin lagliga skyldighet att erbjuda
skolskjuts medfsr under inga omsténdigheter att reglerna om offentlig
upphandling kan &sidoséttas. D& den synnerliga brédska som uppstatt ska
tillskrivas STO &r intresset av det som behdver upphandlas underordnat
efterlevnaden av de upphandlingsrittsliga reglerna (jfr Arrowsmith, Sue:
The law of public utilities procurement 2:a upplagan, s. 621 f). Skulle be-
stimmelsen bedémas i enlighet med vad STO anf6r innebér detta att en
upphandlande myndighet ges alltfor stort utrymme att genomfora upphand-
lingar utan att beakta LOU.

Beslutet i samhillsbyggnadsutskottet visar att STO alltjimt haft for avsikt
att skriva avtal med Orusttrafiken eftersom beslutet fattades fore det att
gverprovningsprocessen var avgjord. Alldeles oavsett detta har STO 1vart
fall vid avtalets undertecknande erhallit lansrattens dom i mal 3345-09

varfor agerandet fran STO:s sida #r ett klart fall av domstolstrots.

Bolaget ifragasitter vidare pa vilka grunder STO ansett att Orusttrafiken
varit den enda akt6r som haft mojlighet att utféra uppdraget, framfor allt
mot bakgrund av att tjinsten utforts foredomligt av tidigare leverantorer
samt att Orusttrafiken inte varit en av dessa leverantorer. Har ska tilldggas
att tidigare leverantorer haft kapacitet avseende bland annat fordon och
forare samt dven betydande kunskap om skolskjutsarna for att i avvaktan
pa en ny upphandling pa bista st fortsitta att utfora uppdraget. Vidare har
STO inte konkurrensutsatt tjansten pa det vis som man har péstatt. Detta

foljer redan av att STO hévdar att det genom{Orts ett forhandlat forfarande
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utan foregdende annonsering med endast en leverantdr, vilket omdjligen

kan ha skett genom konkurrensutséttning.

Att tillricklig tid inte har avsatts for att genomftra en upphandling, inklu-
sive en eventuell 6verprévningsprocess, foljer av den situation som kom-
munen rent faktiskt har forsatt sig i. Den ursprungliga planeringen har
brustit eftersom det inte har funnits tid for en §verprovning. Bolaget hénvi-
sar till avgérande frin Kammarrdtten i Géteborgs dom i mél 1403-09 dér
Region Skéne inte ansigs kunna forlita sig pa synnerlig brédska dé tidsnd-
den uppkommit p.g.a. en dverprovningsprocess. En upphandlande myn-
dighet maste alltid ta med i berikningen att en upphandling kan komma att
overprovas vilket maste inkludera en provning i flera instanser. Det finns
ingenting som hindrar en upphandlande myndighet frn att genomfora en
upphandling 1angt innan det tidigare avtalet 1oper ut. Vad STO anfor
avseende forlangning av anbudens giltighet saknar helt relevans. En
forlangning av anbudens giltighetstid hade enbart varit aktuell {or det fall

den ursprungliga upphandlingen inte skulle gbras om.

Kommunen har hérefter tillagt bl.a. foljande. Aven om lénsrétten inte har
en absolut skyldighet enligt artikel 234 EG-fordraget att begira férhands-
avgdrande sé ska en skyldighet &nd4 anses folja enligt samarbetsprincipen i
artikel 10 EG-fordraget som ska forhindra att EG-rétten tillimpas olika i

olika medlemsstater.

Det stér helt klart att synnerlig bradska var for handen. Det ar fullt tillréck-
ligt att l4sa skollagen och titta i almanackan for att inse att kommunen inte
hade tid att genomfora en ny 6ppen upphandling om eleverna skulle ha
skolskjuts nir hostterminen 2009 startade. Kommunen vill understryka att
avsikten aldrig har varit att bortse fran géllande lagstifining eller trotsa
domstolsbeslut. Enligt bolaget fir kommunen aldrig tillimpa ett férhandlat

forfarande utan foregéende annonsering om bradskan ér att hénfora till
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kommunen. Det innebir att Robertsfors kommun i lnsrétten i Vésterbot-
tens mal 2209-06 inte haft ritt att direktupphandla snordjning (under tros-
kelvérdet) for vintern 2006/2007 trots att underlatelse att gdra detta skulle

f4 direkt allménfarliga konsekvenser.

Det av bolaget beropade avgérandet fran EG-domstolen, C-385/02, saknar
relevans i detta mal. I det malet kunde EG-domstolen ndmligen konstatera
att det sitt som den lokala myndigheten planerat upphandlingen av utjém-
ningsmagasin for skydd mot dversvamningar talade mot att det forelag
synnerlig bradska att f& arbetena utforda. I detta mél rder det déremot helt
klart bradska eftersom lansratten drygt tre ménader fore terminsstarten be-
slutade att stoppa kommunens upphandling av skolskjuts. Lansrétten &r
skyldig att ta héinsyn till den omstandighet att det foreligger en akut risk for
att en allménnyttig tjanst inte kommer att kunna tillhandahéllas om bola-
gets talan skulle vinna bifall. Kommunen hénvisar till mél C-6/05, som
rorde upphandling av medicintekniska produkter, dér EG-domstolen ut-
vecklar den intresseavvigning som dven maste goras i detta mal. Tillhan-
dahéallande av skolskjuts #r i mé&nga fall en forutsittning for att eleverna
ska kunna ta sig till och fran skolan. Vid en proportionalitetsbeddmning
bér vigas in att kommunen endast upphandlat det forsta laséret samtidigt
som man forbereder en ny dppen upphandling avseende resterande tid samt
att bolaget har kvar sin mojlighet att tillgodose sitt intresse genom
skadestandstalan. Kommunen har vidare omférhandlat avtalet med
Orusttrafiken AB och kommer att séga upp aktuellt avtal vid den tidpunkt

som upphandlingen kan slutftras.

Bolaget har slutligen tillagt bl.a. féljande. Det foreligger inte skl for att
linsritten ska inhamta forhandsavgsrande frén EG-domstolen. Nuvarande
praxis frén EG-domstolen besvarar med all tydlighet den frAga som nu &r

foremal for lansrattens provning. Med hansyn till detta samt med hénsyn
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till den tidsutdrikt ett inhdmtande av férhandsavgorande skulle meditra dr

en sddan begiran inte nddvéndig for att lansratten ska kunna avgora frégan.

STO synes vara av uppfattningen att alternativet till den nu genomférda
otillatna direktupphandlingen varit att kommunen blivit utan skolskjuts.
STO hade haft m&jlighet att pa flertalet andra sétt 16sa den uppkomna situ-
ationen. Genom att enbart kontakta Orusttrafiken maste det anses visat att
STO aldrig haft ndgra andra alternativ i atanke. Bolaget ifragasétter hur
tjansten varit féremal fr en noggrann pris- och produktkontroll framftrallt
mot bakgrund av att Orusttrafiken inte l&mnat det l&gsta anbudet vid den
ursprungliga upphandlingen. Orusttrafiken har dven, enligt uppgift fran
STO, nédgats hyra bussar medforande att priset blivit an hégre. Vidare har
avgoranden frén kammarrétterna, Regeringsritten samt EG-domstolen
foretrade framfor det av STO anférda avgérandet frén ldnsratten i
Visterbotten. Det hanvisas till EG-domstolens avgoranden i mal C-20/01

och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland.

Av STO &beropat avgérande frén EG-domstolen i mal C-6/05 ska inte
tolkas pa s4 sitt som gjorts av STO. EG- domstolens beddmning av
bradska i det fallet byggde pa skyddet for folkhélsan, vilket &r ett av EG-
ritten tvingande allménintresse. I den situation som nu &r aktuell foreligger

inget enligt EG-ritten erkéint allménintresse.

Det noteras att STO har &ndrat avtalet med Orusttrafiken. Fér det fall STO
ar av fortsatt uppfattning att avtalet med Orusttrafiken tecknats i enlighet
med LOU torde det inte finnas anledning for STO att teckna nu
foreliggande tilliggsavtal. Agerandet styrker att STO genomf6rt en
otillaten direktupphandling. Vidare fortar inte mojligheten f6r en
leverantor att fora en skadestindstalan gentemot en upphandlande
myndighet pa ndgot sitt leverantérens mojlighet att anstka om

dverprévning.
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TILLAMPLIGA BESTAMMELSER M.M.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU far en upphandlande
myndighet anvinda forhandlat forfarande utan féregaende annonsering vid
tilldelning av kontrakt som avser bl.a. tjanster om det &r absolut nédvén-
digt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstédndighe-
ter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det
oméijligt att halla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller forhandlat forfaran-

de med foéregéende annonsering.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att lansrétten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestémmelse i lagen och pa
talan av en leverantdr, som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Dirvid giller som allmén princip att lansratten endast provar de sérskilt
angivna fragor som sokanden tar upp (jfr. Regeringsréttens avgrande mal

nr 7287-08).

LANSRATTENS BEDOMNING

STO har bl.a. yrkat att lansratten ska ompréva sitt interimistiska beslut att
redan tecknat avtal inte far tas i ansprak. DA beslutet har 6verklagats till
kammarritten som upphévt detta och lansréttens férordnande séledes har

forlorat sin betydelse saknas skl att prova den fragan.

Virdet av det nu aktuella avtalet verstiger troskelvérdet i LOU, vilket
medfor att avtalet utgdr en ekonomisk transaktion av sdant slag att det
omfattas av reglerna kring direktivstyrda upphandlingar i LOU. Frégan blir
da om 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU i detta fall kan tilldm-

pas pé tilldelningen av kontrakt.
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Den som avser att 4beropa undantagsbestdmmelsen i 4 kap. 5 § forsta
stycket tredje punkten LOU ska visa att de sérskilda omstédndigheter som
gor undantaget tilldmpligt verkligen foreligger. Av EG-domstolens avgd-
rande C 385/02 punkt 26 framgar att det enligt EG-rétten &r tillatet att till-
lampa ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering dé synnerlig
bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat férutses av de upp-
handlande myndigheterna, gor det oméjligt att iaktta de faststéllda tidsfris-
terna for de normala forfarandena. Vidare fir de omsténdigheter som é&be-
ropas som skil for synnerlig bradska inte i négot fall vara hénforliga till de
upphandlande myndigheterna. Av EG-domstolens avgérande C-6/05 fram-
gér att skyddet for folkhélsan 4r ett sddant tvingande allménintresse med
stéd av vilket medlemsstaterna har ritt att avvika fran principen om fri
rorlighet for varor under forutsdttning att de &tgérder som vidtas &r forenli-
ga med proportionalitetsprincipen. EG-domstolen uttalade i avgdrandet att
ett sjukhus i bradskande fall kan vidta alla n6dvandiga tillfalliga &tgérder
som krivs for att det ska kunna anskaffa de medicintekniska produkter som
4r nodvindiga for driften av sjukhuset men att det aligger sjukhuset att visa
att det foreligger sddana bradskande omstindigheter som kan motivera ett
undantag fran principen om fri rérlighet och &ven att visa att de vidtagna
atgirderna Ar proportionerliga. I ett annat avgérande, C-107/92, uttalade
EG-domstolen att undantag frin huvudreglerna, sérskilt de regler som géll-
er annonsering, kan vara tillatet d& exceptionella omsténdigheter forelig-
ger. EG-domstolen bedémde i det fallet att den upphandlande myndigheten
hade kunnat utféra sin upphandling med en féregéende annonsering efter-
som den under lang tid hade ként till de omsténdigheter som gjorde upp-

handlingen nédvéndig.

STO har i huvudsak anfort att det i det aktuella fallet foreldg synnerlig
bradska och att man, trots att ett utrymme fr domstolsprovning hade pla-
nerats in, rakade i akut tidsndd vilket innebar att det blev om&jligt att

genomfora ett nytt 6ppet eller selektivt forfarande samt att denna tidsndd
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inte var hanforlig till kommunens egna forhallanden. Vidare har kommu-
nen anfort att bedomningen gjordes att det fanns laglig grund for att sluta
avtal pé s sétt som gjorts d& kommunen enligt skollagen &r skyldig att

sorja for att eleverna i grundskolan erhéller skolskjuts, vilket &r en viktig

allménnyttig funktion.

Sveriges kommuner har en omfattande skyldighet enligt olika lagar att till-
handahélla nyttigheter inom skola, vard och omsorg. Fragor om upphand-
ling &r dédrmed ett vanligen férekommande och stdende inslag i den kom-
munala verksamheten. Av det sagda foljer att en kommun - exempelvis for
skolskjuts enligt skollagen - maste planera for upphandlingen sa att det
finns tid att genomftra den. Systemet forutsétter séledes en viss framfor-
héllning och det finns inget som hindrar att ett upphandlingsforfarande
péborjas innan ett gillande avtal har 16pt ut. Forfarandet som anges i den i
mélet aktuella undantagsbestédmmelsen far enligt EG-domstolen endast
anvédndas undantagsvis och ska tillampas restriktivt (se t.ex. C-126/03).
Lansrétten konstaterar att tillgang till skolskjuts i normalfallet &r majlig att
planera och dérfor inte i ett nationellt perspektiv kan anses ha en saddan
grad av angeldgenhet att tvingande hénsyn till allménintresset motiverar att
undantagsbestdmmelsen tilldimpas pé sa sétt som kan ske for t.ex. skyddet
av folkhilsan (jfr. C-6/05). De omsténdigheter som gér det nddvéndigt att
genomf6ra en upphandling enligt undantagsbestdimmelsen far inte heller ha
varit forutsebara f6r den upphandlande myndigheten och de far inte i ndgot
fall ha varit hinf6rliga till den upphandlande myndigheten sjélv (se t.ex. C-
385/02). Nagra exceptionella omstéandigheter sa som vid naturkatastrofer
eller hastigt uppblossande epidemier eller andra oférutsedda héndelser har
inte redovisats fran kommunens sida. S& som kommunens talan far forstas
har tidsndd uppstatt p.g.a. att den ursprungliga upphandlingen blev féremaél
fér domstolsprévning. Kommunen har anfort att tid avsatts for domstols-
provning men att det trots detta uppstatt tidsndd. Av handlingarna framgér

att tiden for den ursprungliga upphandlingen 16pte ut den 30 juni 2009 och
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att tilldelningsbeslutet dr daterat den 28 april 2009. Planeringen innefattar
dédrmed en tidsrymd av ca tva ménader for domstolsprévning i flera instan-
ser av en omfattande upphandling vilket miste betraktas som en synnerli-
gen kort tid med hénsyn till betydelsen av upphandlingen och skyldigheten
att tillhandahélla skolskjuts. Att avtal i vart fall skulle behéva vara slutet
vid skolstarten den 20 augusti 2009 for att det d& skulle finnas tillgang till
skolskjuts har varit uppenbart. Lansriitten konstaterar att kommunen inte
har visat att det funnits synnerlig bradska som orsakats av omsténdigheter
som inte har kunnat férutses. Den bradska som har uppstatt fér istillet till-
skrivas kommunens bristande planering. D4 kommunen inte visat att sada-
na sérskilda omstindigheter férelegat som gor undantaget i 4 kap. 5 § for-
sta stycket tredje punkten LOU tillampligt &r den upphandling utan forega-

ende annonsering som skett inte férenlig med LOU.

Kommunen har bl.a. anf6rt att ansdkan ska avvisas eftersom kommunen
den 29 juni 2009, efter ett forhandlat forfarande enligt 4 kap 5 § forsta
stycket tredje punkten LOU, har tecknat avtal med Orusttrafiken. Vad
giller mojligheten till 6verprévning har lansrétten ovan konstaterat att upp-
handlingsforfarandet strider mot LOU. Den omstéindigheten att avtal redan
foreligger utgdr dérfor inte hinder fér prévning av bolagets anstkan (jfr.

RA 2005 ref. 10, C-26/03 och prop. 2001/02 5.102).

Sammanfattningsvis anser ldnsrétten att kommunen har brutit mot LOU
genom att anvénda sig av ett felaktigt upphandlingsforfarande samt att
forfarandet kan ha medfort skada for sékandebolaget. Vad kommunen
anfort angaende bolagets majlighet att fora skadestindstalan féranleder

ingen annan bedémning. Upphandlingen ska ddrmed géras om.

Mot bakgrund av uppenbarheten i den gjorda bedémningen att de gemen-

skapsréttsliga frdgor som aktualiseras i malet kan avgéras med ledning av
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EG-domstolens praxis saknas skl att inhdmta ett férhandsavgérande frén

EG-domstolen.

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

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgérande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en [6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i Regeringsratten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstind om det 4r av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sadan
prévning, sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgéng i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

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

Skrivelsen med 6verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original

samt innehalla;

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 édndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som overklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att f provningstillstand

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stand och skilen hérfor

R W

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