27.JUL. 2009 11:33 LANSRATTEN T GOTEBORG NR. 8054 S 2/9

Sida 1 (7)

LANSRATTEN BESLUT Mal ot
I GOTEBORG 2009-07-24 5657-09 R
Avdelning 2 Meddelat i Goteborg Rotel 22

Ellos Buss AB, 556666-6938 " f

Klockarebergsvigen 3 2009 -07- 27

474 32 Ellos ford “

 Dnr
Ombud: | Doss Aldbit

Advokaten Kaisa Adlercreutz
Jur.kand. Joel Gustavsson

MAQS Law Firm Advokatbyrd AB
Box 11918

404 39 Goteborg

MOTPART

STO-Upphandling

Stenungsunds kommun, Orust kommun
473 80 Henén

SAKEN
Gverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU);
nu friga om interimistiskt forordnande

BESLUT

Linsratten forbjuder STO att ta i ansprék eller i Gvrigt utnyttja det ingang-

na avialet med Orusttrafiken innan linsritten har beslutat nagot annat.

Beslutet galler omedelbart.

DokId 174546
Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-73270 00 031-711 78 59 méndag — fredag

400 15 Giteborg E-post: lansrattenigoteborg@dom.se 09:00-15:00
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

STO-Upphandling, upphandlande myndighet fr kommunerna Stenung-
sund och Orust (nedan bendmnd STO), inbjdd genom fBrfrégningsunderlag
daterat den 6 februari 2009 leverantérer att Jimna anbud avseende skol-
skjutstrafik for Stenungsunds kommun. Upphandlingen genomfdrdes som
ett dppet forfarande och sista anbudsdag var den 2 april 2009. 1 tilldel-
ningsbeslut daterat den 28 april 2009 beslutade STQ att anta Orusttrafiken
AB som leverantor av skolskjutsar. Elos Buss AB (nedan bendmnt bola-
get) anstkte om Sverprovning och yrkade att upphandlingen skulle goras
om. Genom dom den 26 juni 2009 1 mal 3345-09 férordnade ldnsrétten, att
upphandlingen skulle géras om, bl.a. till £8}jd av att forfragningsunderlaget
inneholl vasentliga brister. Den 29 juni 2009 triffade STO avtal med
Orusttrafiken AB géllande skolskjutstransporter med skolbuss.

Bolaget anftr nu att avtalet frdn den 29 juni 2009 utgtr en otillaten direkt-
upphandling och yrkar att direktupphandlingen ska g6ras om och aft ldns-
ritten interimistiskt forordnar att upphandlingen inte fir avslutas innan
ndgot annat har beslutats. Bolaget anfor i huvudsak fSljande. STO har
tecknat avtalet utan att beakta lansrittens ovan ndmnda avgtrande i mal
3345-09. Trots den kritik som har framforts mot den tidigare upphandling-
en och trots att STO pé grund av lansréttens dom varit f§rhindrad att full-
folja upphandlingen (jfr RA 2005 ref 17) har nigon ny annonsering inte
skett. Istdllet har STO skrivit avtal med den i upphandlingen vinnande le-
verantdren Qrustirafiken. Avtalet som Ioper 6ver ett &t berdttigar Orusttra-
fiken ti]l en erséttning om 3 185 000 kr vilket klart dverstiger troskelvirdet
enligt LOU. Tilldelningen av avtalet skulle saledes ha upphandlats i enlig-
het med 4 kap. LOU. D4 tilldelningen av avtalet inte har genomf¥rts med
iakttagande av formforeskrifterna i LOU utgdr avtalstecknandet en direkt-
upphandling. Eftersom den saknar st6d 1 LOU &r den att kategorisera som
en otillaten direlktupphandling.
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Vidare har avtalet skrivits pa i stort sett samma villkor som gélide enligt
det tidigare forfragningsunderlaget. Mot bakgrund av detta samt att avtalet
undertecknades den 29 juni 2009, dvs. enbart tre dagar efter lansrittens
dom, stér det Ilart att STO aldrig haft for avsikt att efterleva lansréttens
eventuella forordnande. STO:s tillvagagangssitt ar darfor ett tydligt fall av
domstolstrots. Detta felaktiga agerande forstirks av att avtalet 1oper under
54 pass 1ang tid som ett 4r vilket inte kan anses nddvindigt £5r det fall STO
ansett att avtalet endast #r en tillfallig 16sning, Vidare har inte STO tillfra-
gat nigon annan leverantor dn Orusttrafiken. Aven for det fall direktupp-
handlingen varit tilliten, vilket nu inte &r fallet, har nigon konkwrensut-
sittning 1 vart fall inte skett.

En upphandlande enhets beslut att genomftra en otillaten direktupphand-
ling strider mot de mest grundliggande principerna for offentlig upphand-
ling vilke kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU. Principernai 1 kap. 9 §
LOU har darfor under alla omstandigheier inte jakttagits. En upphandling
som inte har genomforts i enlighet med LOU kan firklaras ogiltig vilket
aven framghr av rdttspraxis (jfr RA. 2005 ref 10). Skyldigheten att erbjuda
méjligheten att fa ett beslut taget av en upphandlande enhet provad inom
ramen ot Sverprovningsinstitutet, oavsett om detta beslut fattas inom ra-
men for ett formellt upphandlingsforfarande, har ocksa faststallts av EG-
domstolen (jfr mal C-26/03 "Stadt Halle”).

Det forhallande att avtal tecknats mellan STO och Orusttrafiken hindrar
inte att lansritten provar en anstkan om dverprovning da nigot meddelan-
de om detta inte tillstillts bolaget. Ett tilldelningsbeslut 4r heller inte mdj-
ligt vid en direktupphandling dé det inte finms en bestamd krets till vilka ett
chdant bestut ska tillstallas. Den tidsfrist som anges i 16 kap. 1 § LOU har
hérav inte borjat 16pa (se prop. 2001/02:142, s. 102 samt RA 2005 ref 10),
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Till f8ljd av att STO utan annonsering antagit anbud fran Orusttrafiken har
bolaget lidit eller kan kornma att lida skada dé bolaget inte har har getts
méjlighet att deltaga med anbud i direktupphandlingen. Aven potentiella
anbudsgivare har lidit skada eftersom de uteslutits frin deltagande i direkt-
upphandlingen. Om direktupphandlingen fullfsljs lider bolaget skada eller
kan kornma att lida skada och den ska dérfor gdras om.

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

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

Bolaget har aven &beropat Konkutrensverkets arsredovisning 2008, s. 31
och 32,

SKAL FOR BESLUTET

Enligt 16 kap. 2 § andra stycket LOU f4r lansritten omedelbart besluta att
en upphandling inte fir avslutas innan ratten har gjort en slutlig prévning
av sakdragan. Lansritten far dock 14ta bli att fatta ett sddant interimistiskt
beslut, om den skada eller oldgenhet som atgirden skulle medfisra kan be-
démas vara storre dn skadan for leverantdren.

Betraffande forutséttningarna fér ett interimistiskt beslut har linsratten att
gbra en preliminir beddmning av om den upphandlande enheten har brutit
mot de grundldggande principerna enligt 1 kap. 9 § LOU eller mot nigon
annan regel i LOU samt av huruvida detta har medfort att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada. Ett interimistiskt beslut enligt LOU ska ses
just som en tillfallig atgdrd i avvaktan pa det slutliga stillningstagandet. Ett
sddant frordnande kan krévas for att gora det mojligt att Gverhuvudtaget
kunna genomfra en Gverprovning av en viss upphandling (jfr RA 2003
ref. 64 och RA 2005 1ef. 17).
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Av 16 kap 1 § andra stycket LOU framgar att en anstkan om dverprdvning
av en upphandling inte far provas da det 4r fréga om en direktupphandling
och det finns ett avtal ou upphandlingen. I tredje stycket samma bestim-
melse stadgas att vid tillimpningen av annat fSxfarande 4n direktupphand-
ling far en anstkan inte prdvas efter den tidpunkt d det finns ett kontrakt.
Den far dock provas till dess att tio dagar gatt frén det att 1). den upphand-
lande myndigheten ldmnat underrittelse enligt 9 kap 9 § LOU till anbuds-
sokandena eller anbudsgivarna, eller 2). ritten, om den har fattat ett interi-
mistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Av 28 § forvaliningslagen framgér att en domstol som ska préva ett dver-
klagande far bestdmma att det 6verklagade beslutet tills vidare inte ska

gilla och &ven 1 dvrigt forordna i saken.

LANSRATTENS BEDOMNING

Det framgér att den upphandlande enheten STO och Orusttrafiken den

29 juni 2009 har slutit avia] géllande skolskjutsar med skolbuss for Sten-
ungsunds kommuns rdkning. Det framgar vidare att detta avtal i huvodsak
innehéller samma villkor som 4ven I4g till grund f&r den upphandling som
provades av lansritten den 26 juni 2009 i mél nr 3345-09, vari lansratten
forordnade att upphandlingen skulle goras om.

Viirdet av det nu aktuella avtalet dverstiger trdskelvirdet i LOU, vilket
medfor att avtalet siledes utgdr en ekonomisk transaktion av et sddant slag
att det omfattas av reglerna kring direktivstyrda upphandlingar i LOU. Det
har dock inte framkomumit att STO och Orusttrafiken vid slutande av avta-
let och i enlighet med reglerna i LOU har ingétt ett upphandlingskontrakt.
Det framgér t.ex. att avtalet inte har annonserats, att det inte har tillkommit

S. 6/9
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i enlighet med gallande tidsfrister for anbudsgivare och att de inte finps
négot tilldelningsbeslut.

De omstandigheter som bolaget har anfért kan siledes ha inneburit att STO
som upphandlande enhet inte har uppfyllt sin skyldighet att tillimpa reg-
lerna LOU i samband med inkdpet av den tjénst som r i friga, dvs. anord-
nandet av skolskjutsar for Stenungsunds kommmm. Det framgér i regerings-
réttens dom RA 2005 ref 10, det s.k. Ryanair-malet, att ett avtal som en
upphandlande enhet har ingtt utan att vid avtalets tillkomst iaktta sin
skyldighet att tillampa LOU inte kan utgora ett hinder for dverprovning,
Lénsrétten &r dérfor i nuvarande skede — trots aft ett civilrittsligt avtal fore-
ligger mellan STO och Orusttrafiken ~ inte frhindrad att préva ansskan
om Gverptdvning.

Lansratten anser siledes att de omsténdigheter som bolaget har anfort kan
ha inneburit att STO har brutit mot 1 kap. 9 § LOU eller mot ndgon annan
regel 1 lagen pé sA sitt att bolaget lidit skada eller kan komma att lida ska-
da. Mot bakgrund av franvaron av ett upphandlingskontrakt kan inte heller
tiodagarsfristen enligt 16 kap. 1 § tredje stycket LOU anses ha bdrjat I5pa.
Fragan &r da om det — for att bolaget inte ske frintas mojligheten att £4 av-
talet mellan STO och Orust prévat i enlighet med reglerna i LOU ~ finns
anledning aft fSrordna interimistiskt i malet och i s& fall ph vilket sitt.

Syftet med mojligheten att tillgripa intermistiska beslut pa det vis som
framgér enligt 16 kap. 2 § andra stycket LOU ér att en upphandling tillfil-
ligt ska kurma stoppa fran att avslutas for att ge rétten mojlighet att géra en
slutlig provning av sakfragan. Det framgér dock att det 1 forevarande ma]
redan finns ett avtal mellan STO och Orustirafiken och att det saledes inte
finns en pagaende offentlig upphandling som kan stoppas i den mening
som avses i nimnda lag. Likvl finns det ett behov av att i provisorisk ord-
ning kunna préva och eventuellt kunna forbjuda utnyttjandet av avtalet.
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Mot denna bakgrund, och for agt bolaget inte ska gé miste om sin ratt till
Overprbvuing, kan lansritten dven tillgripa den méjlighet il inhibition som
anvisas i 28 § forvaltaingsprocesslagen. Av vad som hittills framkommit, {
synwerhet mot bakgrund av linsrittens tidigare, ovan ndmnda dom mellan
Samma parter, framstir det som sannolikt att bolagets ansékan om Gver-
provning kommer att bifallas. Lansritten finner dérfor att STO enligt den
sagda bestimmnelsen ska forbjudas att ta i ansprak det ingdngna avtalet med
Orusttrafiken innan linsratten har beslutat négot annat.

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

jm /. //4/4/ /%ffy/

Bengt/Hasselberg /RS
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vil] overklaga instittens bestut ghall
skriva till Karamareitten i Goteborg,
Skyivelsen skall dock skickas eller limnas
till Binstitten.

Overldagandet skall ha kommit in till Linsritten
inom tre veckor frin den, dag da Kaganden
fick del av beslutet. Tiden for dverklagandet
£8¢ offentligpart riknas emellertid frin den dag
beshutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pj
181dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton sicker det att skrivel.
sen kommer in nista vardag.

Fdr att ett 6verklagande skall kvana tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstll-
staind om det it av vikt for ledning av tittstil-
limpningen att Sverklagandet prévas, anled-
ning forekommer till dndring i det slut vartill
linsriitten kommit ellex det annars finns syn-
nezliga skil att préva Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir lins-
tittens beslut fast, Det 4r darfér viktigt att det
Klart och tydligt framgar av overklagandet till
kammarritten varfot man anser att provoings-
tillstind bt meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall innehalla

1. den klagandes hamn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer, Dessutom
skall adress och telefonnumme tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar ka-
ganden kan nas £&¢ delgivning limnas om,
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om ndgon person- eller adressuppgift
Andras dr det viktigt att anmilan snagast
gors tll kamnmayritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
€61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £or
begiran om prévningstillstind,

4. den findring av Linstittens beslut som kla-
ganden vill £ 1l stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/bon vill styrka med varje siskilt
bevis,

Skrivelsen skall vata undertecknad av Klagan-

den eller hans ombud. Adressen tl linsatten

framgir av beslutet, Om klaganden anlitar orn-
bud skall denge sindz in fullmalt | original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nurmmer.

www.dormstol,5e



