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BAKGRUND OCH YRKANDEN

STO-Upphandling, upphandlande myndighet for Stenungsunds kommun
(nedan benimnd STO), inbjdd genom forfragningsunderlag daterat den 6
februari 2009 leverantorer att limna anbud avseende skolskjutstrafik for
Stenungsunds kommun. (nedan bendmnd kommunen). Upphandlingen
genomfdrdes som ett dppet 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. Ell6s Buss AB (nedan

- benémnt bolaget) ansékte om dverprdvning och yrkade att upphandlingen
skulle giras om, Genom dom den 26 juni 2009 i mal 3345-09 E férordnade
lénsritten att upphandlingen skulle géras om. Den 29 juni 2009 traffade
STO avtal med Orusttrafiken AB gillande skolskjutstransporter med skol-

buss.

1 ansékan om Sverprdvning anfor bolaget att avtalet fran den 29 juni 2009
utgdr en otilldten direktupphandling och yrkar att linsrdtten ska besluta aft
direktupphandlingen ska gbras om.,

Efter yrkande hirom frén bolaget forordnade linsrétten den 24 juli 2009
interimistiskt ett forbud fr 8TO att ta i ansprak eller i Gvrigt utnyttja det
ingimgna avtalet med Orusttrafiken innan ldnsratten hade beslutat ndgot
annat. STO Sverklagade det interimistiska beslutet till Kammarrétten i G6-
teborg som undanrjde detta.

Bolaget har till stéd for sin talan om Gverprovning anfort bl.a. foljande,
Det avtal som STO har tecknat den 29 juni 2009 utgdr en otilléten direkt-

upphandling, 8TO har tecknat avtalet utan att beakta lansréttens avgdrande
i mal 3345-09. Trots den kritik som har framforts mot den tidigare upp-
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handlingen och trots att STO pé grund av lénsrittens dom varit férhindrad
att fullfolja upphandlingen (jfr RA 2005 ref, 17) har négon ny aunonsering
inte skett, Istallet har STO skrivit avtal med den i upphandlingen vinnande
leverantdren Orustirafiken. Avtalet som 18per Gver ett 4r berdttigar Orust-
trafiken till en ersittning om 5 185 000 kr vilket klart Sverstiger troskel-
virdet enligt LOU. Tilldelningen av avtalet skulle séledes ha upphandlats i
enlighet med 4 kap. LOU. Dé tilldelningen av avtalet inte har genomfSrts
med iakttagande av formforeskrifterna i LOU utg6r avtalstecknandet en
direktupphandling. Eftersom den saknar st6d i LOU ir den aft kategorisera
som en otilldten direktupphandling,

Vidare har avtalet skrivits pa i stort sett samma villkor som géllde enlipt
det tidigare forfrigningsunderiaget. Mot bakgrund av detta samt att avtalet
undertecknades den 29 juni 2009, dvs. enbart tre dagar efter lansrittens
dom, stér det klart att STO aldrig haft for avsikt att efterleva linsrittens
eventuella forordnande. STO:s tillvigagangssitt dr darfor ett tydligt fall av
domstolstrots, Detta felaktiga agerande forstirks av att avtalet 1oper under
s pass 1ang tid som ett &r vilket inte kan anses nddvandigt for det fall STO
ansett att avtalet endast &r en tillfallig 16sning.

En upphandlande enhets beslut att genomfora en otillaten direktupphand-
ling strider mot de mest grundliggande principerna for offentlig upphand-
ling vilka kommer till uttryck i1kap. 9 § LOU. En uppbandling som inte
har genomforts 1 enlighet med LOU kan forklaras ogiltig vilket dven
framgar av rittspraxis (6 RA 2005 ref. 10). Skyldigheten att erbjuda
méjligheten att f3 ett beslut taget av en upphandlande enhet prévad inom
ramen for Gverprovningsinstitutet, oavsett om deita beslut fattas inom
ramen for ett formellt upphandlingsférfarande, har ocksA faststallts av EG-
domstolen (jfr mal C-26/03 “Stadt Halle”).
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Till f5ljd av att STO utan annonsering antagit anbud fran Orusttrafiken har
bolaget lidit eller kan komma att lida skada da bolaget inte har getts méj-
lighet att deltaga med anbud i direktupphandlingen. Aven potentiella an-
budsgivare har lidit skada efiersom de utestutits fréin deltagande 1 direkt-
upphandlingen, Bolaget héinvisar till avgdrande frin Kammarritten i
Stockholm i mal 8930-08 samt avgdrande fran Kammarritten 1 Jonkoping i
mél 2016-08, Om direktupphandlingen fullfsljs lider bolaget skada eller
kan komma ait 1ida skada och den ska darfor gbras om.

Bolaget har &beropat f6ljande handlingar: ”Avtal géllande skolskjutsirans-
porter med skolbuss™, daterad den 29 juni 2009, ”Avtal gallande
skolskjutstransporter med skolbuss”, daterad den 6 februari 2009, samt
Konkurrensverkets drsredovisning 2008, s, 31 och 32,

Kommunen anser att linsratten i forsta hand ska avvisa ansdkan om Gver-
provoing och. i andra hand att Binsrétien ska avsla ansdkan. Kommunen
anser dértill att 1ansrétten ska inhidmta forhandsbesgked frin EG-domstolen
och att lnsritten omprovar sitt interimistiska beslut att redan tecknat avtal
inte far tas i ansprak. Kommunen anfor bl.a. fSljande.

Anspkan ska avvisas eftersom kommunen redan den 29 juni 2009, efter ett
forhandlat frfarande enligt 4 kap 5 § tredje punkten LOU, har tecknat
avtal med Orusttrafiken. Kommunen har inte genomfort en otilldten direkt-
upphandling. Vidare har sédan tidsnod uppstatt vilken inte & hanforlig till
kommunens eget agerande och som innebéir att kommunen haft stod for ett
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Kommunen har heller
inte brutit mot de grundléggande principerna for offentlig upphandling
enligt 1 kap 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse i denna lag eller i
pvrigt brutit mot de gemenskapstattsliga principerna.
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For det fall lansritten anda skulle finna skal att tillskriva kommunen den
bradska som uppstatt ska 4 kap 5 § tredje punkten LOU inte tolkas alltfor
restriktivt i nu aktueflt fall, dels d& viktiga samhéllsfunktioner stér pa spel
och dels med beaktande av proportionalitetsprincipen, Kommunen ér skyl-
dig ait enligt lag tillhandahalla skolskjuts och skolbarnen har skolplikt.
Utebliven skolskjuts skulle innebdra en mycket kaotisk situation, inte en-
bart for att kommunen d4 bryter mot lagen utan dven fSr hur andra viktiga
samhallsfunktioner kan komma att pdverkas. Det &r angeldget att inh&mia
ett forhandsbesked fran EG-domstolen i denna fréga,

Det vitsordas att STO, for kommunens rakning, under varen 2009
genomfbrde en upphandling géllande skolskjutstransporter med skolbuss.
Genom tilldelningsbeslut daterat den 28 april 2009 beslét kommunen att
anta Orusttrafiken som leverantdr. Féregéende upphandling 16pte ut den 30
juni 2009. Nodvindig tidsdtgang beriknades med hansyn till att
upphandlingen kunde komma att Sverprévas. Eftersom skolan startade den
20 augusti 2009 fanns et lagligt krav pé ny avtalspart senast vid denna
tidpunkt. DA tidigare upphandlade avtal om skolskjutsar [opte ut under
sommarlovet gjordes dock bedémningen att det inte var nddvindigt med en
fullstindig dverlappning med nytt avtal, Bolaget anstkie den 6 maj 2009
om 6verprovning och yrkade att upphandlingen skulle géras on1. Den 23
juni 2009 begiirde kommunen att samtliga anbudsgivare skulle forlinga
sina respektive anbuds giltighetstider. Samtliga anbudsgivare, fSrutom
bolaget, medgav en frlingning t.o.m. den 30 september 2009, Genom
“dom den 26 jumi 2009 forordnade lansritten i GSteborg att upphandlingen
skulle goras om. Kommunen beslst da att omedelbart starta arbetet med en

ny dppen upphandling,

Trots att ett utrymme for domstolsprvning hade planerats in rdkade kom-
munen i akut tidsnéd. Det innebar att det nu blev omdjligt att genomftra
ett nytt Sppet eller selektivt forfarande. Bedomningen gjordes att det fanns
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laglig grund for att genomifSra ett forhandlat forfarande enligt det ovan
anforda. I skollagen (1985:1100) 4 kap, 7 § anges att kommunen ér skyldig
att sbrja for att eleverna i grundskolan erhéller skolskjuts, Kommunen ris-
kerade att en mycket viktig allmannyttig funktion som skolskjutsen inte
skulle fungera. Om problemet inte kunde Jésas skyndsamt stod saledes
kommunen infor en mycket kaotisk situation. Darfor gjordes allt som stod 1
kommunens makt for att undvike att bryta mot tvingande lagstifining och
utsitta skolbarnen f6r en sidan situation.

Mot bakgrund av ovan redovisade omstindigheter ingicks darfor den

29 juni 2009 ett tillfalligt avtal om skolsljutsar i avvakian pa att ett Sppet
upphandlingsforfarande kunde slutforas. Avtalet foregicks av ett beslut i
samhillsbyggnadsutskottet den 23 juni 2009, dvs. fire det att kommunen
erholl vetskap om utgéngen i ldnsréttens mél 3345-09. Det #r séledes tyd-
ligt aft det inte under nagra omstindigheter har funnits négon avsikt att
trotsa domstolens beslut och asidositta LOU. Det var dock nddvindigt att
snarast mojligt 16sa skolskjutsfragan, atminstone tillfilligt. Avtalet ingicks
med hinsyn tagen till de principer som géller for ett forhandlat f5rfarande.
Efter den marknadsvérdering som genomfordes med utghngspunkt i de
anbud som tidigare hade limnats, med beaktande av barnens snara behov
och det faktum att anbud nyligen givits, valde kommunen att véinda sig till
Orustirafiken. Det fochandlande forfarandet innebér att det ar tilldtet att
vinda sig till en leverantor. Orustirafiken beddmdes vara det bolag som
hade sttrst majlighet att, pa kort tid och med hénsyn till de upphandlade
tjansternas komplexa art och den nu begrinsade avtalsperioden, omfbrdela
och organisera bussturer. Dessutom beddmdes alternativet med Orusttrafi-
ken som det mest ekonomiskt frdelaktiga for kommunen. Kommunen
menar sammanfattningsvis att tjinsten varit konkurrensutsatt och foremél

for en noggrann pris- och produktkontroll,
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Beddmningen gjordes att avtalet inte kunde ingds for kortare tid #n ett &r.
Den omstindighet att detta avtalsalternativ blivit 300 000 kr dyrare beror
pé att Orusttrafiken enbart hyrt in bussar for en kort tidsperiod om ett &r.
Kommunen anser vidare att detta styrker avtalets karaktér av tillfallig 16s-
ning, Mot bakgrund av anforda omstéindigheter har bolaget inte lidit ndgon
skada och kommer inte heller'ait lida skada.

For det fall domstolen skulle bifalla bolagets ansokan skulle
upphandlingsreglerna tvinga kommunen att bryta mot den tvingande
regleringen i skollagen. Dérmed skulle kommunen stéllas infér en orimlig
situation som med hansyn till de gemenskapsritisliga principerna inte kan
vara avsikten. Nationella myndigheter méste, niir de tillimpar
gemenskapsratten, f6lja proportionalitetsprincipen till och med i de fall d&
de har en vidstrickt bedomningsfrihet, Principen innebir att alla Atgzrder
som vidtas ska vara bade nddvindiga och lampliga med hinsyn till de mal
som efterstriivas. Skollagen, och sarskilt skolbamens intresse och ritt att oh
i skolan, maste i aktuellt fall anses vara dverordnat konkurrensintresset (jfr
Lénsrétten i Vasterbottens lins dom mal nr 2209-06 B), Det &r dven mot
bakgrund av nu anfirda skél som kommunen anser att forhandsbesked ska
inhdmtas av EG-domstolen.

Dessutom finns det inte ndgot upphandlingsforfarande som, f6r det fall
klaganden vinner bifall for sin anstkan, skulle kunna rattas eller gbras om
efter ett domstolsbeslut, Som tidigare ndmnts pAgér 4dven arbetet med en ny
oppen upphandling. Under dessa forhéllanden bor yrkandena, som klagan-
den framfdrt och som lénsritten nu har att ta stillning till, 1amnas utan bi-
fall och mélet ddrmed avskrivas, Kommunen adberopar en handling fran
STO till anbudsgivarna, daterad den 23 juni 2009, angdende “Forléngning
av anbudens giltighetstid avseende skolskjutsupphandling fér Stenungs-

sunds kommun”. Kommunen &beropar &ven ett protokoll fran kommunsty-
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relsens samhillsbyggnadsuiskott, daterat den 23 juni 2009, avseende
”Skolskjutsupphandling for Stenungsunds kommun.

Bolaget har till ytterligare utveckling av sin talan anfért bla. foljande. STO
har anfbrt att man har genomfort et forhandlat forfarande utan foreghende
annonsering enligt 4 kap. 5 § tredje punkten LOU och att det tecknade
avtalet dirmed om&jliggdt en Gverprdyvning. Det undantag som &beropas av
STO #r dock inte tillsimpligt i den nu aktuella situationen. Vid en otillaten
direktupphandling fsljer motsatsvis av 16 kap. 1 § andra stycket LOU att
en Sverprévning inte 4r forhindrad av att det finns ett undertecknat avtal
(jamfor dven RA 2005 ref 10, Kammarrittens i Jonkoping dom den 10 juli
2009 1 mét 953-09 samt motivuttalande i prop. 2001/02:142 s. 102). Det
undertecknade avtalet mellan kommunen och Orustirafiken forhindrar inte
en verprovning dé avtalet ar en f51jd av en otilléten direktupphandling.

8TO har anfért aft synnerlig bradska orsakat att forhandlat forfarande utan
foreghende annonsering varit tillitet enligt 4 kap. 5 § tredje punkten LOU,
I direktiv 2004/18/EG art 31 (c) anges en ytterligare forutsitining for den-
na undantagsbestimmelse som inte intagits { lagtexten: “De omstandighe-
ter som aberopas som skal for synnerlig brddska far inte i ndgot fall till-
skrivas den ypphandlande myndigheten”. Regeln har direkt effekt och har
dven bekriflats av EG-domstolen (jfr mal C-385/02 Kommissionen mot
Ttalien), Att den synnerliga bradskan inte far tillskrivas den upphandlande
myndigheten f5ljer 4ven av svensk réttspraxis. Bolaget hinvisar till Kam-
marriitien 1 Goteborgs avedrande i mal 6690-07 samt Kammarritten i
Stockholms avetrande i mél 234-07. Den bradska som STO &beropar har
utan tvekan varit orsakad av den upphandlande enhetens bristande plane-
ring varfor undantaget inte under ndgra omstandigheter &r tillimpbart i
forevarande situation. 3TO har vidare anfort att undantagsbestimmelsen i
4 kap. 5 § tredje punkten LOU inte ska tolkas alltfor restriktivt, men detta
bestrids. Det fSljer tvirtom av sévil EG-domstolens praxis (jfr mél C-
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394/02, Kommissionen mot Greldand) som svensk rittspraxis (se RA 2005
ref 10) att bestimmelsen ska tolkas restriktivt, Av namnda ritisfall foljer
dven att det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att
synnezlig bradska foreligger samt att denna bradska inte kan tillskrivas
myndigheten.

Att Kommunen riskerar att inte uppfylla sin lagliga skyldighet att erbjuda
skolskjuis medfor under inga omsténdigheter att reglexna om offentlig
upphandling kan &sidoséttas, D4 den synnerliga bradska som uppstatt ska
tillskrivas STO &r intresset av det som behtver upphandlas underordnat
efterlevnaden av de upphandlingsrattsliga reglema (ifr Axtowsmith, Sue:
The Jaw of public utilities procurement 2:a upplagan, s. 621 f), Skulle be-
stimmelsen bedémas i enlighet med vad STOQ anfor innebir detta att en

upphandlande myndighet ges alltfor stort utrymme att genomf6ra upphand-
lingar utan att beakta LOU.

Beslutet 1 samhallsbyggnadsutskotiet visar att STO allijéimt haft for avsikt
att skriva avtal med Orusttrafiken eftersom beslutet fattades fore det att
dverprévningsprocessen var avgjord. Alldeles oavsett detta har $TO 1 vart
fall vid avtalets undertecknande erhallit lansrittens dom i mal 3345-09
varfor agerandet fran STO:s sida &r ett klart £all av domstolstrots,

Bolaget ifrgasétter vidare pé vilka grunder STO ansett att Orusttrafiken
varit den enda aktdr som haft mojlighet att utfora uppdraget, framfor allt
mot bakgrund av att tjénsten utforts foredémligt av tidigare leverantGrer
samt att Orusttrafiken inte varit en av dessa leverantdrer. Hér ska tilldggas
att tidigare Jeverantorer haft kapacitet avseende bland annat fordon och
forare samt dven betydande kunskap om skolskjutsarna for att i avvaktan
P4 en ny upphandling pé bista sitt fortsétta att utfora uppdraget, Videare har
STO inte konkurrensutsatt tjinsten pa det vis som man har pastatt. Detta
fljer redan av att STO havdar att det genomfrts ett forhandlat forfarande
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utan foregéende annonsering med endast en leverantor, vilket omdijligen
kan ha skeft genom konkurrensutsittning.

Att tillracklig tid inte har avsatts for att genomfra en upphandling, inklu-
sive en eventuell Sverprivningsprocess, 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 Overprévning. Bolaget hanvi-
sar till avgdrande fran Kammarritten i Goteborgs dotn i mal 1403-09 dir
Region Skéne inte anshgs kunna forlita sig pa synnerlig bradska di tidsnd-
den uppkomrmit p.g.a. en Gverprovningsprocess. En upphandlande myn-
dighet maste alltid ta med i berdkningen att en upphandling kan komma att
dverprdvas vilket méste inkludera en préveing i flera instanser, Det finng
ingenting som hindrar en upphandlande myndighet fran att genomfbta en
upphandling langt innan det tidigare avialet I6per ut, Vad STO anfor
avseende forlangning av anbudens giltighet saknar helt relevans. En
forlingning av anbudens giltighetstid hade enbart varit aktuell for det tall™
den ursprungliga upphandlingen inte skulle giras om.

Kommunen har harefter tillagt bl.a, foljande. Aven om linstitten inte har
en absolut skyldighet enligt artikel 234 EG-fordraget att begéra forhands-
avgbrande sA ska en skyldighet #ind4 anses folja enligt samarbetsprincipen i
artike]l 10 EG-fordraget som ska forhindra att EG-rétten tillampas olika i

olika medlemsstater.

Det stér helt klart att synnerlig bradska var f6r handen. Det r fullt tilleaick-
ligt att lisa skollagen och titta i almanackan for att inse att komumunen inte
hade tid att genomftira en ny ppen upphandling om eleverna skulle ha
skolskjuts nar hostterminen 2009 startade, Kommunen vill understryka att
avsikten aldrig har varit att bortse frén gillande Jagstiftning eller trotsa
domstolsbeslut. Enligt bolaget féx kommunen aldrig tilldmpa ett forhandlat

forfarande uten foregaende annonsering om bradskan dr att hinfora till
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kommunen. Det innebr att Robertsfors kommun i lsnsritten i Vasterbot-
tens mé] 2209-06 inte haft rétt att direktupphandla sndr6jning (under tos-
kelvérdet) for vintern 2006/2007 trots att underlitelse att gora detta skulle
1A direkt allménfarliga konsekvenser,

Det av bolaget aberopade avgérandet fran EG-domstolen, C-385/02, saknar
relevans i detta mal. I det malet kunde EG-domstolen némligen konstatera
att det sttt som den Iokala myndigheten planerat upphandlingen av utjim-
ningsmagasin for skydd mot Gversvimningar talade mot att det foreldg
synnerlig bradska att fA arbetena utforda. I detta mél rader det déremot helt
klart bradska eftersom linsritten drygt tre manader fore terminsstarten be-
slutade att stoppa kommunens upphandling av skolékjuts. Lansrétten ér
skyldig att ta hansyn till den omstéindighet att det foreligger en akut risk for
att en allménnyttig tjénst inte kommer att kunna tillhandahillas om bola-
gets talan skulle vinna bifall. Kommunen hinvisar till mal C-6/05, som
rde upphandling av medicintekniska produkter, dir EG-domstolen ut-
vecklar den intresseavvéigning som dven méste goras i detta mal. Tillhan-
dahallande av skolskjuts ar i ménga fall en forutsitining for att eleverna
ska kunna ta sig till och frén skolan. Vid en proportionalitetsbeddmning
bor vigas in att kommunen endast upphandlat det forsta lasaret samtidigt
som man forbereder en ny Sppen upphandling avseende resterande tid samt
att bolaget hat kvar sin mojlighet att tillgodose sitt intresse genom
skadestandstalan. Kommunen har vidare omfirhandlat avtalet med
Orustirafiken AB och kommer att siga upp aktuellt avial vid den tidpunkt
som upphandlingen kan slutfras.

Bolaget har slutligen tillagt bl.a. f6ljande, Det foreligger inte skil fr aft
lénsritten ska inhiimta firhandsavgorande frin EG-domstolen, Nuvarande
praxis fran EG-domstolen besvarar med all tydlighet den friga som nu 4r
foremal for lansrittens provoing. Med hénsyn till detta samt med hinsyn
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till den tidsutdrike ett inhéimtande av forhandsavgsrande skulle medfsra ir

en sadan begéran inte nodvindig for att lansratten ska kunna avgora fragan.

STO synes vara av uppfattningen att alternativet till den nu genomforda
otillitna direktupphandlingen varit att kommunen blivit utan skolskjuts.
STO hade haft mojlighet att p& flertalet andra siitt 16sa den uppkomna situ-
ationen, Genom att enbart kontakta Orusttrafiken maste det anses visat att
STO aldrig haft nigra andra alternativ i atanke. Bolaget ifrigasstter hur
tjénsten varit fSrem4l fot en noggrann pris- och produktkontroll framforallt
mot bakgrund av ait Orusttrafiken inte limnat det l4gsta anbudet vid den
wsprungliga upphandlingen. Orusttrafiken har gven, enligt uppgift fran
STO, nddgats hyra bussar medfsrande att priset blivit in hogre. Vidare har
avgoranden frin kammarratterna, Regeringsratten samt EG-domstolen
foretrade framfor det av STO anforda avgdrandet frin, 3nsrétten i
Visterbotten. Det hanvisas till EG-domstolens avgdranden i mal C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland.

Av STO éberopat avgdrande frn EG-domstolen i mal C-6/05 ska inte
tolkas pé sd saitt som gjorts av STO. EG- domstolens bedsmuing av
brédska i det fallet byggde pé skyddet for folkhilsan, vilket 4r ett av BG-
rétten tvingande allménintresse, I den situation som nu &r aktuell foreligger
inget enligt EG-ritien erkint allménintresse.

Det noteras att STO har &ndrat avtalet med Orustivafiken. For det fall STO
ir av fortsatt uppfattning att avtalet med Orusttrafiken tecknats i enlighet
med LOU torde det inte finnas anledning f6r STO att teckna nu
foreliggande tillaggsavial. Agerandet styrker att STO genomfort en
otillaten direktupphandling, Vidare fortar inte mojligheten for en
leverantor att fra en skadestdndstalan gentemot en upphandlande
myndighet p4 nagot sitt leverantSrens mojlighet att ansoka om

Overprévning.
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TILLAMPLIGA BESTAMMELSER M.M.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU fir en upphandlande
myndighet anvinda forhandlat forfarande utan foreghende annonsering vid
tilldelning av kontrakt som avser bl.a. tjinster om det dr absolut nodvén-
digt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstandighe-
ter som inte kunnat frutses av den upphandlande myndigheten goir det

ombjligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfaran-
de med foregiende annonsering,

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att lansréitten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot nigon bestammelse i lagen och pa
talan av en leverantdr, som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska géras om eller fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Darvid géiller som allmén prineip att lansrétten endast provar de sarskilt
angivna frégor som sokanden tar upp (jfr. Regeringsritiens avgdrande mal
nr 7287-08).

LANSRATTENS BEDOMNING

STO har bl.a. yrkat att lansritten ska omprova sitt interimistiska beslut att
redan tecknat avtal inte far tas i ansprak. D4 beslutet har Sverklagats till
kammarrétten som wpphéivt detta och linsréttens forordnande séledes har
forlorat sin betydelse saknas skal att préva den frigan.

Virdet av det nu aktuella avtalet dverstiger trdskelvirdet i LOU, vilket
medfor att avtalet utgdr en ekonomisk transaktion av sadant slag att det
omfattas av reglerna kring direktivstyrda upphandlingar i LOU, Frigan blir
dé om 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU i detta fall kan tillam-
pas pé tilldelningen av kontrakt.

S,
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Den som avser att 8beropa undantagsbestinimelsen | 4 kap, 5 § forsta
stycket tredje punkten LOU ska visa att de strskilda omstindigheter som
gor undantaget tillampligt verkligen foreligger. Av EG-domstolens avgl-
rande C 385/02 punkt 26 framgr att det enligt EG-ratten 4r tillatet att £11-
lampa ett fSrhandlat forfarande utan foregiende annonsering da synnerlig
bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av de upp-
handlande myndigheterna, gér det omajligt att iaktta de faststillda tidsfris-
terna for de normala forfarandena. Vidare fir de omsténdigheter som &be-
ropas som skal for synnerlig brédska inte i ndgot fall vara hanfsrliga 6ll de
upphandlande myndigheterna. Av EG-domstolens avgdrande C-6/05 fram-
gér att skyddet £or folkhilsan 4r ett sidant tvingande allménintresse med
stdd av vilket medlemsstaterna har rétt att avvika frin principen om fri
rorlighet for varor under forutsittning att de stgirder som vidtas #r forenli-
ga med proportionalitetsprincipen. EG-domstolen uttalade i avgérandet att
ett sjukhus i bridskande fall kan vidta alla nodvéndiga tillfalliga Atgiirder
som kréivs for att det ska kunna anskaffa de medicintekniska produlcter som
ér nodvandiga for driften av sjukhuset men att det aligger sjukhuset att visa
ait det foreligger sddana bradskande omstandigheter som kan motivera ett
undantag fidn principen om fii rérlighet och aven att visa att de vidtagna
4tgérderna 4r proportionerliga. I ett annat avgsrande, C-107/92, uttalade
EG-domstolen att undantag frén huvudreglerna, sérskilt de regler som gall-
er annonsering, kan vara tillatet dé exceptionella omstandigheter forelig-
ger. EG-domstolen bedomde 1 det fallet att den upphandlande myndigheten
hade kunnat utféra sin upphandling med en foregiende annonsering efter-
som den under l4ng tid hade ként till de omstandigheter som gjorde upp-
handlingen nddvindig.

STO har i huvudsak anfort att det 1 det aktuella fallet freldg synnerlig
bréadska och att man, trots att ett utrymme f5r domstolsprévning hade pla-
nerats in, rakade i akut tidsndd vilket innebar att det blev om&jligt att
genomfora ett nytt oppet eller selektivi frfarande samt att denna tidsnid
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Liansrtten avslar Stenungsunds kommuns yrkande om att forhandsavgd-
sande frin EG-domstolen ska inhiimtas samt avvisar yrkandet om att lans-
ritten ska omprova sitt interimistiska bestut att redan tecknat avtal inte far
tas i ansprék.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

STO-Upphandling, upphandlande myndighet for Stenungsunds kommun
(nedan benimnd STO), inbjdd genom forfragningsunderlag daterat den 6
februari 2009 leverantdrer att Iimna anbud avseende skolskjutstrafik for
Stenungsunds kommun (nedan bendmnd kommunen). Upphandlingen
genomfsrdes som ett oppet forfarande och sista anbudsdag var den 2 april
2009. I tilldelningsbeslut daterat den 28 april 2009 beslutade STO att anta
Orustirafiken AB som leverantdr av skolskjutsar. Ellos Buss AB (nedan
bensmnt bolaget) anstkte om Sverprovning och yrkade att upphandlingen
skulle goras om. Genom dom den 26 juni 2009 1 mél 3345-09 E forordnade
tansritten att upphandlingen skulle gdras om. Den 29 juni 2009 tréffade
STO avtal med Orusttrafiken AB géllande skolskjuistransporter med skol-

buss.

I anstkan om Sverprovning anfor bolaget att avtalet frén den 29 juni 2009
utgdr en otillaten direktupphandling och yrkar att linsritten ska besluta att
direktupphandlingen ska gbras om.

Efter yrkande hirom frin bolaget forordnade lansritien den 24 juli 2009
interimistiskt ett forbud for STO att ta i ansprék eller i Svrigt utoytija det
ingingna avtalet med Orusttrafiken innan lansritten hade beslutat ndgot
annat, STO dverklagade det interimistiska beslutet till Kammarratten 1 Go-
teborg som undanrgjde detta.

Bolaget har till stod for sin talan om verprovning anfort bl.a. foljande.
Det avtal som STO har tecknat den 29 juni 2009 utgdr en otillaten direkt-

upphbandling, STO har tecknat avialet utan att beakta linsrattens avgorande
i mél 3345-09. Trots den kritik som har framftirts mot den tidigare upp-
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handlingen och trots att STO pé grund av lansrattens dom varit firhindrad
att fullfolja upphandlingen (jfr RA 2005 ref. 17) har nigon ny annonsering
inte skett. Istallet har STO skrivit avial med den i upphandlingen vinnande
leverantiren Orusttrafiken. Avtalet som 18per over eit dr beréttigar Orust-
trafiken till en ersittaing om 5 185 000 kr vilket klart overstiger troskel-
virdet enligt LOU. Tilldelningen av avtalet skulle séledes ha upphandlats i
enlighet med 4 kap. LOU. D4 tilldelningen av avtalet inte har genomitrts
med iakttagande av formfsreskrifterna i LOU utgdr avtalstecknandet en
direktupphandling. Bfiersom den sakpar stéd i LOU ér den att kategorisera
som en otillaten direktupphandling.

Vidare har avtalet skrivits p4 i stort sett samma villkor som géllde enlipt
det tidigare forfragningsunderlaget. Mot bakgrund av deita samt att avtalet
undertecknades den 29 juni 2009, dvs, enbart tre dagar efter linsrittens
dom, star det klart att STO aldrig haft for avsikt att efterleva lansrattens
eventuella forordnande. STO:s tillvigaghngssiit dr dérfor ett tydligt fall av
domstolstrots. Detta felaktiga aperande forstirks av att avialet [6per under
$& pass lang tid som ett & vilket inte kan anses n6dvéandigt for det fall STO
ansett att avtalet endast it en tillfdllig 16sning.

En upphandlande enhets beslut att genonuftra en otillaten direktupphand-
ling strider mot de mest grundliggande principerna for offentlig upphand-
ling vilka kommer till uttryck i1kap, 9 § LOU. En upphandling som inte
har genomforts 1 enlighet med LOU kan forklaras ogiltig vilket dven
framgir av rattspraxis (i RA 2005 ref. 10), Skyldigheten att erbjuda
majligheten ait 3 eit beslut taget av en upphandlande enhet provad nom
ramen for Gverprovningsinstitutet, oavsett om detta beslut fattas inom
ramen for ett formellt upphandlingsforfarande, har ocksé faststallts av EG-
domstolen (jfr m&l C-26/03 "Stadt Halle™).
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Till f5}jd av att STO utan annonsering antagit anbud fién Orusttrafiken har
bolaget lidit eller kan komma att lida skada da bolaget inte har getts mdj-
lighet att deltaga med anbud 1 direktupphandlingen. Aven potentiella an-
budsgivare har lidit skada eftersom de uteslutits frén. deltagande i direkt-
upphandlingen. Bolaget hiinvisar till avgdrande frin Kammarratten i
Stockholm i mal 8930-08 samt avgsrande frén Kammarr4iten i Jonkoping i
mal 2016-08, Om direktupphandlingen fullfsljs lider bolaget skada eller

kan komma att lida skada och den ska d#&rfor gbras om.

Bolaget har fberopat foljande handlingar; "Avtal gillande skolskjutstrans-
porter med skolbuss”, daterad den 29 juni 2009, ”Avtal gillande
skolskjutstransporter med skolbuss™, daterad den 6 februari 2009, samt
Konkurrensverkets arsredovisning 2008, s. 31 och 32,

Kommunen anser att linsritten i forsta hand ska avvisa anstkan om ver-
prisvning och i andra hand att l4nsrétten ska avsla ansbkan. Kommunen
anser dirtill att [Ensrétten ska inhZmta firhandsbesked frén EG-domstolen
och att [nsratten omprovar sitt interimistiska beslut att redan tecknat avtal
inte far tas i ansprak. Kommunen anfSr bl.a. foljande.

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 Orustirafiken. Komumunen har inte genomiftirt en otilliten direks-
upphandling, Vidare har sédan tidsndd uppstétt vilken inte & hanforlig till
kommunens eget agerande och som innebér att kommunen haft stdd for ett
forthandlat forfarande utan foregiende annonsering. Kommunen har heller
inte brutit mot de grundliggande principerna for offentlig upphandling
entigt 1 kap 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse i denna lag eller i

Svrigt brutit mot de gemenskapsréttsliga principerna.
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For det fall lansrétten dnd4 skulle finna skl att tillskriva kommunen den
bradska som uppstatt ska 4 kap 5 § tredje punkten LOU inte folkas alltfsr
restriktivt i nu aktuellt fall, dels da viktiga samhallsfunktioner stir pé spel
och dels med beaktande av proportionalitetsprincipen. Kommunen 4r skyl-
dig att enligt lag tillhandahalla skolskjuts och skolbarnen har skolplikt.
Utebliven skolskjuts skulle innebara en mycket kaotisk situation, inte en-
bart for att kommunen di bryter mot lagen wtan &ven o hur andra viktiga
samhillsfunktioner kan komma att péverkas, Det 4r angeldget ati inhdmta
ett forhandsbesked frin EG-domstolen i denna fraga.

Det vitsordas att STOQ, for komrunens rikning, vnder varen 2009
genornforde en upphandling gllande skolskjutstransporter med skolbuss.
Genom tilldelningsbestut daterat den 28 april 2009 beslot kommunen att
anta Orustrafiken som leverantdr. Féregiende upphandling 16pte ut den 30
juni 2009. Nodvindig tidsatgang berdknades med hansyn till att
upphandlingen kunde komma att §verprovas, Eftersom skolan startade den
20) augusti 2009 fanns ett lagligt krav p4 ny avialspart senast vid denna
tidpunkt. D4 tidigare upphandlade avtal om skolskjutsar 15pte ut under
sommarlovet gjordes dock beddmningen att det inte var nddvindigt med en
fullstandig Sverlappning med nytt avtal. Bolaget anstkte den 6 maj 2009
om dverprovning och yrkade att upphandlingen skulle goras om. Den 23
juni 2009 begirde kommunen att samtliga anbudsgivare skulle frlanga
sina respektive anbuds giltighetstider. Samtliga anbudsgivare, firutom
bolaget, medgav en forlingning t.0.m. den 30 september 2009. Genom
dom den 26 juni 2009 forordnade lansratten 1 Goteborg att upphandlingen
skulle géras om. Kommunen beslst dd att omedelbart starta arbetet med en

ny dppen upphandling.

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

ett nytt Sppet eller selektivi forfarande. Bedomningen gjordes att det fanns
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Jaglig grund for att genomfora ett forhandlat forfarande enligt det ovan
anfirda, 1 skollagen (1985:1100) 4 kap. 7 § anges att kommunen & skyldig
aitt sorja for att eleverna i grundskolan erhller skolskjuts. Kommunen ris-
kerade att en mycket viktig allménnyttig funktion som skolskjutsen infe
skulle fungera. Om problemet inte kunde 16sas skyndsamt stod siledes
kommunen infér en mycket kaotisk situation. Darfor gjordes allt som stod i
kommunens makt for att undvika att bryta mot tvingande lagstifining och

utsitta skolbarnen for en sadan sithation.

Mot bakgrund av ovan redovisade omsténdigheter ingicks darfor den

29 juni 2009 ett tillfalligt avtal om skolskjutsar i avvakian pé att ett Gppet
upphandlingsforfarande kunde slutforas. Avtalet foregicks av eft beslut i
samhillsbyggnadsutskottet den 23 juni 2009, dvs, fdre det att kommunen
erh@]l vetskap om utgingen i lansréttens mal 3345-09. Det 4 saledes tyd-
ligt att det inte under néigra omstindigheter har fmmits nagon avsikt att
trotsa domstolens beslut och 4sidosatta LOU. Det var dock nddvindigt att
snarast mojligt 16sa skolskjutsfragan, stminstone tillfalligt. Avialet ingicks
med hiinsyn tagen till de principer som géller fir eft forhandlat forfarande.
Efter den marknadsvardering som genomfSrdes med utgéngspunkt 1 de
anbud som tidigare hade lamnats, med beaktande av barnens snata behov
och det faktum att anbud nyligen givits, valde kommunen att véinda sig till
Orusttrafiken, Det fothandlande forfarandet innebsir att det &r tillatet att
vinda sig till en leverantér. Orustirafiken bedomdes vara det bolag som
hade stirst mojlighet att, p kort tid och med hinsyn till de upphandlade
tjansternas komplexa art och den nu begrénsade avtalsperioden, omidrdela
och organisera bussturer. Dessutom bedtmdes alternativet med Orusttrafi-
ken sorn det mest ekonomiskt fordelaktiga for kommunen. Kommunen
menar sammanfatmingsvis att fjnsten varit konkurrensutsatt och foremal

for en noggrann pris- och produktkontroll.
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Bedsmningen gjordes att avialet inte kunde inghs for kortare tid &n eft 4r,
Den omsténdighet att detta avtalsalternativ blivit 300 000 kr dyrare beror
P att Orusttrafiken enbart hyrt in bussar for en kot tidsperiod om ett 4r.
Kommunen anser vidare att detta styrker avialets karaktér av tillfallig 16s-
ping. Mot bakgrund av anforda omsténdigheter har bolaget inte lidit ndgon
skada och komumer inte heller att lida skada.

For det fall domstolen skulle bifalla bolagets anstikan skulle
upphandlingsreglerna tvinga kommunen att bryta mot den tvingande
regleringen i skollagen. Dairmed skulle kommunen stéllas infor en orimlig
situation som med hansyn till de gemenskapsréttsliga principerna inte kan
vara avsikten. Nationella myndigheter maste, nér de tillimpar
gemenskapsritten, f6lja proportionalitetsprincipen till och med i de fall da
de har en vidstriickt beddmningsfiibet. Principen innebdr att alla atgarder
som Vidtas ska vara bade nodvandiga och lampliga med hansyn till de maél
som eflerstrivas. Skollagen, och sirskilt skolbamens intresse och rétt att g
i skolan, maste i aktuellt fall anses vara Sverordnat konkurrensintresset (fx
Lansritten 1 Vasterbottens lins dom mél nr 2209-06 B). Det ar &ven mot
bakgrund av nu anfbrda skil som kommunen anser att forhapdsbesked ska

inhamtas av EG-domstolen.

Dessutom finns det inte ngot upphandlingsforfarande som, for det fall
klaganden vinper bifall for sin ansokan, skulle kunna réttas eller goras om
efter ett domstolsbeslut, Som tidigars némnis paghr dven arbetet med en ny
tppen upphandling. Under dessa forhallanden bor yrkandena, som klagan-
Jden framfort och som lansritten nu har aft ta stallning till, 1amnas utan bi-
¢all och malet dimmed avskrivas. Kommunen dberopar en handling frin
STO till anbudsgivarna, daterad den 23 jumi 2009, angaende “Forléngning
av anbudens giltighetstid avseende skolskjutsupphandling for Stenungs-

sunds kommun”. Kommunen dberopar &ven ett protokoll frin kommunsty-
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relsens samhillsbygenadsutskott, daterat den 23 juni 2009, avseende
*Skolskjutsupphandling for Stenungsunds kommun”.

Bolaget har till ytterligare utveckling av sin talan anfort bl.a. foljande. STO
har anfort att man har genomfort ett frhandlat forfarande utan, foreghende
annonsering enligt 4 kap. 5 § tredje punkten LOU och att det tecknade
avtalet darmed om&jliggor en Gverprdvning. Det undantag som &beropas av
STO &r dock inte tillampligt i den nu aktuella situationen. Vid en otillaten
direktupphandling f5ljer motsatsvis av 16 kap. 1 § andra stycket LOU att
en §verprovning inte &r forhindrad av att det finns ett undertecknat avtal
(jamfor aven RA 2005 ref 10, Kammarrittens i Jonkoping dom den 10 juli
2009 i mal 953-09 samt motivuttalande 1 prop. 2001/02;142 s. 102). Det
undertecknade avtalet mellan kommunen och Orusttrafiken forhindrar inte
en bverproviing da avtalet &r en foljd av en ofillaten direktupphandling.

STO har anfrt att synnerlig bradska orsakat att forhandlat forfarande utan
foreghende annonsering varit tillatet enligt 4 kap. 5 § tredje punkten LOU.
I direltiv 2004/18/BG art 31 (c) anges en yiterligare forutsdttning for den-
na undantagshestammelse som. inte intagits i lagtexten: “De omstandighe-
ter som Sberopas som skal for synnerlig brddska far inte i nagot foll till-
skrivas den upphandlande myndigheten”. Regeln har direkt effekt och har
fiven bekraftats av EG-domstolen (jfr mal C-385/02 Kommissionen mot
Ttalien). Att den synnerliga bradskan. inte far tillskrivas den upphandlande
payndigheten foljer aven av svensk rittspraxis. Bolaget hinvisar till Kam-
marritten i G5teborgs avedrande i mal 6690-07 samt Kammarrétten i
Stockholms avgdrande i mal 234-07. Den bradska som STO &beropar har
utan tvekan varit orsakad av den upphandlande enhetens bristande plane-
ring varfor undantaget inte under ngra omstéindigheter 4 tillimpbart i
forevarande situation. STO har vidare anfort att undantagsbestammelsen i
4 kap. 5 § tredje punkten LOU inte ska tolkas alltfor restriktivt, men detta
bestrids. Det foljer tviirtom av savdl EG-domstolens praxis (jir mal C-
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394/02, Kommissionen mot Grekland) som svensk ratispraxis (s¢ RA 2005
ref 10) att bestimmelsen ska tolkas restriktivi. Av nédmnda rattsfall foljer
4ven att det fir den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att
synnerlig bradska foreligger samt att denna bradska inte kan tillskrivas
myndigheten.

Ati Kommunen riskerar att inte uppfylla sin lagliga skyldighet att erbjuda
skolskjuts medfdr under inga omstindigheter att reglerna om offentlig
upphandling kan asidosattas. Da den synnerliga bréadska 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-
stammelsen bedomas 1 enlighet med vad $TO anftr innebdr detta att en

upphandlande myndighet ges alltfr stort utrymme ati genom{Sra upphand-
lingar utan ait beakta LOU.

Beslutet 1 samhilisbygenadsutskottet visar ati STO alltjamt haft for avsikt
att skriva avtal med Orustirafiken eftersom beslutet fattades fore det att
Sverprovningsprocessen var avgjord. Alideles oavsett detta har STO i vart
fall vid avialets undertecknande erhallit lansrittens dom i mal 3345-09
varfor agerandet frin STO:s sida 4 ett klart fall av domstolstrots.

Bolaget ifrigasatter vidare p4 vilka grunder STO ansett att Qrusttrafiken
varit den enda akior som haft mojlighet att utfora uppdraget, framfor allt
mot bakgrund av att tjansten utforts foreddmligt av tidigare leverantbrer
samt att Orustirafiken inte varit en av dessa leverantorer, Har ska tillaggas
aft tidigare leverantorer haft kapacitet avseende bland annat forden och
forare samt Gven betydande kunskap om skolskjutsarna for att i avvaktan
pé en ny upphandling pa bista sait fortsatia att utféra uppdraget. Vidare har
STO inte konkurrensutsatt tjinsten pd det vis som man har pastatt. Detta
foljer redan av att STO hévdar att det genomforts eit forhandlat forfarande
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utan foregende annonsering med endast en leverantor, vilket om&jligen

kan ha skett genom konkumrensutséttining.

Att tillrdcklig tid inte har avsatts for att genomfbra en npphandling, inklu-
sive en eventuell verprbvningsprocess, foljer av den situation som kom-
munen rent faktiskt har forsatt sig 1. Den ursprungliga planeringen har
brustit eftersom det inte har funnits id for en verprovning. Bolaget hinvi-
sar till avgdrande frén Kammarritten i Goteborgs dom i méal 1403-09 dir
Region Skine inte ansigs kunna forlita sig pa synnerlig bradska da tidsnt-
den uppkommit p.g.a. en Sverprévningsprocess. En upphandlande myn-
dighet maste alliid ta med i bergkningen att en upphandling kan komma att
verprovas vilket maste inkludera en prdvning i flera instanser. Det finns
ingenting som hindrar en upphandlande myndighet frin att genomfBra en
upphandling langt innan det tidigare avtalet 15per ut. Vad STO anftr
avseende forlingning av anbudens giltighet saknar helt relevans. En
forlangning av anbudens giltighetstid hade enbart varit aktuell £or det fall
den ursprungliga upphandlingen inte skulle gdras om.

Kommunen har hirefter tillagt bl.a. foljande. Aven om lansritten inte har
en absolut skyldighet enligt artikel 234 EG-frdraget att begira forhands-
avgdrande s4 ska en skyldighet &nda anses folja enligt samarbetsprincipen 1
artikel 10 EG-fordraget som ska forhindra att EG-rétien tillémpas olika i

olika medlemsstater.

Det star helt klart att synnerlig brédska var for handen. Det ar fullt tillrdck-
ligt att Lisa skollagen och titta i almanackan for ati inse att kommunen inte
hade tid att genomfora en ny Sppen upphandling om eleverna skulle ha
skolskjuts nir hostterminen 2009 startade, Kommunen vill undetstryka att
avsikten aldrig har varit att borise frén gillande lagstifining eller trotsa
domstolsbeslut. Enligt bolaget fir kommunen aldrig tillampa ett forhandlat
frfarande utan foregiende annonsering om bradskan 4r att hinfora till
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kommunen. Det innebir att Robertsfors konumun i lansrétten i Vasterbot-
tens mal 2209-06 inte haft ratt att direktupphandla sndréjning (under tros-
kelvirdef) for vintern 2006/2007 trots att underlatelse att gora detta skulle
fa direkt allménfarliga konsekvenser.

Det av bolaget Sberopade avgdrandet frin EG-domstolen, C-3 85/02, saknar
relevans i detta mal. I det mélet kunde EG-domstolen nimligen konstatera
att det satt som den lokala myndigheten planerat upphandlingen av utjém-
ningsmagasin {or skydd mot Gverévﬁrnningar talade mot att det forelég
synnerlig bradska att f4 arbetena utfrda. I detta mél rader det diremot helt
Ilart bradska eftersom Linstatten drygt tre méinader fore terminsstarten be-
shutade ait stoppa kommunens upphandling av skolskjuts. Lansraiten &r
skyldig att ta hansyn il den omstindighet att det foreligger en akut risk for
att en allmannyttig tjanst inte kommer att kunna tillhandahallas ot bola-
gets talan skulle vinna bifall. Kommunen hanvisar 1l mal C-6/05, som
1Brde upphandling av medicintekniska produkter, dar EG-domstolen ut-
vecklar den intresseavvagning som aven maste goras i detta mal. Tillban-
dahallande av skolskjuts &r i ménga fall en forutsattning for att eleverna
ska lumna ta sig till och frén skolan. Vid en proportionalitetsheddmning
bor vigas in att kommunen endast upphandlat det forsta lisdret 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 omforbandlat avtalet med
Orusttrafiken AB och kommer att séiga upp aktuellt avtal vid den tidpunkt
som upphandlingen kan shutfSras.

Bolaget har slutligen tillagt bl.a. foljande. Det foreligger inte skal for att
|5nsrétten ska inhimta forhandsavgdrande fran EG-domstolen. Nuvarande
praxis frin EG-domstolen besvarar med all tydlighet den friga som nu ar
firemal for linsrattens provning, Med hiinsyn till detta samt med hinsyn




26. JAN. 2010 14:29 LANSRATTEN NR. 6526 5. 13/18

3 Sida 12
LANSRATTEN DOM 5657-09 B
I GOTEBORG

Avdelning 2

till den tidsutdrakt ett inhamtande av forhandsavgsrande skulle medfbra &r

en sadan begiran inte nodvandig for att lansratten ska kunna avgora frigan.

STO synes vara av uppfattningen att alternativet till den nu genomforda
otillatna direktupphandlingen varit att kommunen blivit utan skolskjuis.
STO hade haft m&jlighet att pa flertalet andra sétt 16sa den uppkomna situ-
ationen. Genom att enbart kontakta Orusttrafiken méste det anses visat att
STO aldrig haft ndgra andra alternativ i tanke. Bolaget ifragasatter hur
tjansten varit foremal for en noggrann pris- och produktkonteoll framfSrallt
mot bakgrund av att Orustirafiken inte ldmnat det l&gsta anbudet vid den
ursprungliga upphandlingen, Orustirafiken har &ven, enligt uppgift frén

- §TO, nddgats hyra bussar medforande att priset blivit an hogre. Vidare har
avgdranden frin kammarrétterna, Regeringsriitien samt EG-domstolen
foretride framfor det av $TO anfdrda avgérandet frén lénsrétten §
Vasterbotten. Det hinvisas till EG-domstolens avgtranden i mal C-20/01
och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland.

Av STO &beropat avgbrande fran EG-domstolen i mal C-6/05 ska inte
tollas p 54 sitt som gjorts av STO. EG- domstolens beddmning av
bradska i det fallet byggde pa skyddet for folkhilsan, vilket dr ett av EG-
ritten tvingande allménintresse. I den situation som nu &r aktuell foreligger
inget enligt EG-r4tten erkéint allménintresse.

Det noteras att STO har ndrat avtalet med Orusttrafiken. For det fall STO
4r av fortsait uppfattning att avtalet med Orusttrafiken teckmats i enlighet
med LOU torde det inte finnas anledning for STO att teckna nu
foreliggande tillaggsavtal. Agerandet styrker att 8TO genom{Brt en
otillaten direktupphandling, Vidare fortar inte mojligheten o1 en
Jeverantdr aft fora en skadestindstalan gentemot en upphandlande
myndighet pi nagot sitt leverantorens majlighet att anstka om

Overprovning,
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TILLAMPLIGA BESTAMMELSER M.M.

Enligt 4 kap. 5 § fbrsta stycket tredje punkten LOU fir en upphandlande
myndighet anvénda forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vid
tilldelning av kontrakt som avser bl.a. tjanster om det &r absolut nodvan-
digt att tilldela kontraktet, men synnerlig brédska, oxsakad av omsténdighe-
ter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gtir det
ombjligt att halla tidsfristerna vid &ppet, selektivt eller forhandlat forfaran-

de med foregéende annonsering.

Av 16 kap, 1 och 2 §§ LOU framgér att [insriiten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot négon bestémmelse i lagen och pa
talan av en leverantr, som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rattelse gjorts.
Dirvid galler som allméin princip att lansratten endast provar de sérskilt
angivna fragor som. sSkanden tar upp (jfr, Regeringsrittens avgtrande mél
I 7287-08).

LANSRATTENS BEDOMNING

STO har bl.a. yrkat att linsrétten ska ompréva sitt interimistiska beslut att
redan tecknat avtal inte fir tas 1 ansprak. D4 beslutet har Gverklagats till
kammarritten som upphivt detta och linsréttens forordnande séledes har
forlorat sin betydelse saknas skél att préva den frgan.

Virdet av det mu akinella avtalet dverstiger tréskelvardet i LOU, vilket
medfor att avialet utgor en ekonomisk transaktion av sédant slag ait det
omfattas av reglerna kring direktivstyrda upphandlingar i LOU. Frigan blir
d4 om 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkien LOU i detta fall kan tillim-
pas pé tilldelningen av kontrakt,
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Den som avser att dberopa undantagsbestimomelsen i 4 kap. 5 § forsta
stycket tredje punkten LOU ska visa att de s#érskilda omsténdigheter som
por undantaget tillimpligt verkligen foreligger. Av EG-domstolens avgo-
rande C 385/02 punkt 26 framgar att det enligt EG-rétten &r tillatet att till-
lampa ett forhandlat forfarande utan firegaende annonsering da synnerlig
bradska, orsakad av omstandigheter som inte kunnat fSrutses av de npp-
handlande myndigheterna, gor det om&jligt att iaktta de faststillda tidsfris-
terna for de normala forfarandena. Vidare fir de omstandigheter som &be-
ropas som skl for synnerlig bradska inte i ngot fall vara hinfortiga till de
upphandlande myndigheterna. Av EG-domstolens avgérande C-6/05 fram-
gér att skyddet for folkhélsan &r ett sadant tvingande allmé#nintresse med
stod av vilket medlemsstaterna har xétt att avvika frén principen om fi
térlighet for varor under forutsitining att de &tgirder som vidtas &r forenli-
ga med proportionalitetsprincipen, EG-domstolen uttalade i avgdrandet att
ett sjukhus i bradskande fall kan vidta alla nddvéndiga tillfalliza atghrder
som krévs or att det ska kunna anskaffa de medicintekniska produkter som
4r nddvindiga for driften av sjukhuset men att det Aligger sjukhuset att visa
att det foreligger shdana bridskande omsténdigheter som kan motivera ett
undantag fran principen om fil xérlighet och dven att visa aft de vidtagna
atgirderna 4r proportionerliga. I ett annat avgtrande, C-107/92, uttalade
EG-domstolen att undantag frén huvudreglerna, sirskilt de regler som gall-
er annonsering, kan vara tillatet da exceptionella omsténdigheter forelig-
ger. EG-domstolen beddmde i det fallet att den upphandlande myndigheten
hade kunnat utfsra sin upphandling med en foregiende annonsering efter-
som den under 14ng tid hade kiint till de omstindigheter som gjorde upp-
handlingen nédvandig.

STO har i huvudsak anfort att det § det alktuelia fallet firelag synnerlig
bradska och att man, trots att ett utrymime for domstolsprévning hade pla-
nerats in, rikade i akut tidsnéd vilket innebar att det blev omdjligt att

genomfdra ett nytt 6ppet eller selektivt forfarande samt att denna tidsnéd
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inte var hinforlig till kommugens egna forhéllanden. Vidare har kommu-
nen anfort att beddmningen gjordes att det fanns laglig grund £ att sluta
avtal pa s sétt som gjorts dd kommunen enligt skollagen #r skyldig att
sorja for att eleverna i grundskolan erhaller skolskjuts, vilket & en viltig
allmannyttie fimktion.

Sveriges kommuner har en omfattande skyldighet enligt olika lagar att till-
handzhélla pyttigheter inom skola, vard och omsorg. Fragor om upphand-
ling &r darmed ett vanligen forekommande och stiende inslag i den kom-
munala verksamheten. Av det sagda foljer att en kommun - exempelvis for
skolskjuts enligt skollagen - maste planera for upphandlingen g4 att det
fions tid att genomfora den. Systemet forutsitier siledes en viss framfor-
hallning och det finns inget som hindrar att ett upphandlingsfrfarande
paborjas innan ett géllande avtal har 16pt ut. Forfarandet som anges i den i
malet aktuella undantagsbestammelsen fr enligt EG-dormstolen endast
anvindas undantagsvis och ska tillampas restriktivt (se t.ex. C-126/03).
Linsritien konstaterar att tillgang till skolskjuts 1 normalfallet dr méjlig att |
planera och darfor inte i eft nationellt perspektiv kan anses ha en sadan
grad av angeldgenhet att tvingande hinsyn till allminintresset motiverar att
undantagsbestammelsen tillimpas pA s4 satt som kan ske for t.ex. skyddet
av folkhalsan (jfr. C-6/05). De omstindigheter som gor det nodvindigt att
genomfra en upphandling enligt undantagsbestimmelsen far inte heller ha
varit forutsebara for den upphandlande myndigheten och. de far inte i nigot
fal] ha varit hinforliga till den vpphandlande myndigheten sjalv (se t.ex. C-
385/02). Nagra exceptionella omstandigheter sa som vid naturkatastrofer
eller hastigt uppblossande epidemier eller andra oforutsedda héindelser har
inte redovisats frin kommunens sida, S& som kommunens talan fir frstis
har tidsnd uppstatt p.g.a. att den ursprungliga upphandlingen blev firemal
for domstolsprovning. Kommunen hat anfort att tid avsatts for domstols-
provning men att det trots detta uppstétt tidsnod. Av handlingamna framgér
att tiden for den ursprungliga upphandlingen lopte ut den 30 juni 2009 och
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att tilldelningsbestutet dr daterat den 28 april 2009. Planeringen innefattar
dirmed en tidsrymd av ca tvd méanader fr domstolsprovning i flera instan-
ser av en omfattande upphandling vilket méste betraktas som en synnerli-
gen kort tid med hansyn till betydelsen av upphandlingen och skyldigheten
att tillhandahalla skolskjuts. Att avtal i vart fall skulle behiva vara slutet
vid skolstarten den 20 augusti 2009 for att det da skulle finnas tillgang till
skolskjuts har varit uppenbart. Linsratten konstaterar att kommunen inte
har visat att det funnits synnerlig bradska som orsakats av omsténdigheter
som inte har kunmat forutses. Den bradska som har uppstatt £ar istallet 1l
skrivas kommunens bristande planering. D8 kommunen inte visat att séda-
na sirskilda omstindigheter forelegat som gor undantaget 14 kap. 5 § for-
sta stycket tredje punkten LOU tillimpligt &r den upphandling utan forega-

ende annonsering som skett inte forenlig med LOU,

Kommunen har bl.a. anfort att anstkan ska avvisas eftersom koromunen
den 29 juni 2009, efter ett forhandiat forfarande enligt 4 kap 5 § forsta
stycket tredje punkten LOU, har tecknat avtal med Orustirafiken. Vad
giiller mbjligheten 1l verprévning har lénsrétten ovan konstaterat att upp-
handlingsforfarandet strider mot LOU. Den omsténdigheten att avtal redan
foreligger utgdr dirfor inte hinder for provning av bolagets anstkan (ifr.
RA 2005 ref. 10, C-26/03 och prop. 2001/02 5.102).

Sammanfattningsvis anser lansrétten att kommunen har brutit mot LOU
genom att anvinda sig av ett felaktigt upphandlings{rfarande samit att
forfarandet kan ha medfort skada for stkandebolaget. Vad kommunen
anfort angiende bolagets mojlighet att fora skadestdndstalan foranleder

ingen annan bedémning. Upphandlingen ska dérmed goras om.

Mot bakgrund av uppenbarheten i den gjorda beddmningen att de gemen-
skapsrittsliga fragor som akivaliseras i mélet kan avgbras med ledning av
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BG-domstolens praxis saknas skél att inhémta ett férhandsavgorande fran
EG-domstolen.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1b)
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Bengf Hasselberg /CB




