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Kammarratten i Goteborg
Box 1531
401 50 Goteborg

Kammarrattens i Géteborg mal nr 5657-09 mellan Stenungsunds
kommun och EIll6s Buss AB

Kammarratten i Goteborg har anmodat Konkurrensverket att yttra sig i rubricerat
mal. Kammarréatten har begart att yttrandet ska omfatta foljande fragestallningar.

1. Har en upphandlande myndighet ritt att anvanda sig av forhandlat forfa-
rande utan foregaende annonsering i nu aktuell situation?

2. Aven om Konkurrensverket skulle finna att kriterierna for att anvéanda sig av
detta forfarande inte ar uppfyllda vill kammarratten att Konkurrensverket
yttrar sig om huruvida det sdtt som den upphandlande myndigheten genom-
fort det forhandlade forfarandet pa skett med beaktande av lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU, i 6vrigt.

3. Den konflikt som kan uppkomma mellan att flja upphandlingslagstiftningen
och att fullgora andra lagstadgade skyldigheter mot som i detta fall, kom-
muninvanare.

Bakgrund

4. Stenungsunds kommun (kommunen) genomfdrde en upphandling av skol-
skjutstrafik for kommunen genom ett 6ppet forfarande. Sista anbudsdag var
den 2 april 2009. Kommunen beslutade den 28 april 2009 i tilldelningsbeslut
att anta Orusttrafiken AB som leverantor av tjansten. Ellos Buss AB (Ellos
Buss) anstkte om 6verprovning och yrkade att upphandlingen skulle goras
om.

5. Léansratten i Goteborg bifoll Ellos Buss AB:s talan i dom av den 26 juni 2009,
mal nr 3345-09. Lansrétten fann att forfragningsunderlagets utformning gav
kommunen ett langtgaende eget provningsutrymme och att detta i praktiken
inneburit en i huvudsak fri prévningsratt for kommunen. Forfragningsun-
derlaget hade sadana vasentliga brister att upphandlingen hade genomforts i
strid med bestammelserna i 1 kap. 9 § LOU vari de grundlaggande princi-
perna géllande offentlig upphandling dr angivna. Bristerna i upphandlingen
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hade medfort skada eller risk for skada for Ellos Buss. Eftersom bristerna han-
forde sig till forfragningsunderlaget fann lansratten att upphandlingen skulle
goras om.

6. Den 29 juni 2009 trdffade emellertid kommunen avtal med annan leverantor
an Ellos Buss avseende skolskjutstrafik, d.v.s. samma objekt som den ur-
sprungliga upphandlingen avsag. Avtalet avsag skolskjuts for lasaret
2009/2010 utan mojlighet till forlangning. I tillaggsavtal daterat 25 september
2009 angavs att avtalet kunde sidgas upp under perioden 1 januari — 30 juni
2010 och att uppsagningstiden uppgick till en manad.

7. Ellos Buss ansokte om 6verprovning och anforde att avtalet fran den 29 juni
2009 utgjorde en otillaten direktupphandling och yrkade att lansrdtten skulle
besluta att upphandlingen skulle goras om. I dom av den 26 januari 2010 bi-
foll lansratten Ellos Buss ansokan. Enligt lansratten hade kommunen inte
visat att det forelegat sddana sarskilda omstandigheter som gjorde
undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU tillampligt.

8. Kommunen 6verklagade harefter lansrattens dom till Kammarratten i
Goteborg. Kammarratten meddelade provningstillstand i malet den 23 mars
2010.

9. Kommunen har i sitt 6verklagande i nu aktuellt avseende yrkat att kammar-
ratten med andring av lansrattens dom ska avsla Ellos Buss ansdkan om
overprovning. Kommunen har sammanfattningsvis anfort foljande.
Kommunen har haft ratt att tillfalligt direktupphandla skolskjuts med stod av
4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU. Det siatt som kommunen genom-
fort direktupphandlingen pa ar en proportionerlig atgard for att sakerstalla
att eleverna hade skolskjuts nar hostterminen startade. Lansrattens dom in-
nebir att eleverna skulle sta utan skolskjuts under nastan hela hostterminen.
Elevernas ratt till skolskjuts gar fore skyldigheten att strikt f6lja bestammel-
serna i direktiv 2004/18/EG' och LOU. Kommuner &r skyldiga enligt 4 kap.

7 § skollagen (1985:1100) att tillhandahalla skolskjuts. Tjanster av allmant eko-
nomiskt intresse intar en sarstdllning i EU-ratten. Enligt artikel 106.2 i For-
draget om Europeiska Unionens Funktionssatt, EUF-fordraget, gar intresset
av att sddana tjanster blir utférda fore den fria rorligheten. Nar lansrattens
dom kom hade kommunen mindre dn tvd ménader pa sig att géra om upp-
handlingen. Den tiden &r inte tillracklig ens for ett paskyndat selektivt forfa-
rande enligt 8 kap. 8 § LOU. Det fanns inte tid att fraga flera leverantdrer och
kommunen tecknade dérfor avtal med en leverantor som enligt kommunens
bedomning hade kapacitet att utféra uppdraget med kort varsel.

! Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.
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10. Ell6s Buss har till kammarratten anfort sammanfattningsvis foljande. Det
saknas forutsattningar for kommunen att genomfdra ett forhandlat forfarande
utan foregaende annonsering enligt 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten
LOU. Under alla omstandigheter har det forhandlade foérfarandet som kom-
munen pastar sig ha genomfort ej skett med beaktande av LOU.

Rittslaget

Tillimpliga bestammelser

11. En upphandlande myndighet far enligt 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punk-
ten LOU anvanda forhandlat forfarande utan foregdende annonsering vid
tilldelning av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjanster om
det ar absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska,
orsakad av omstandigheter som inte kunnat férutses av den upphandlande
myndigheten gor det omdojligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregdende annonsering.

12. Enligt artikel 31.1 (c) i direktiv 2004/18/EG far en upphandlande myndighet
vid offentlig upphandling tillimpa det férhandlade forfarandet utan att dess-
forinnan ha offentliggjort nagot meddelande om upphandling om, nér det ar
absolut nodvandigt, pa grund av synnerlig bradska till f6ljd av omstandig-
heter som den upphandlande myndigheten inte har kunnat forutse, det ar
omgjligt att iaktta de tidsfrister som galler vid 6ppna, selektiva eller for-
handlade forfaranden med offentliggérande av meddelande om upphandling
enligt artikel 30. De omstéandigheter som aberopas som skal for synnerlig
bradska far inte i nagot fall tillskrivas den upphandlande myndigheten.

13. Géllande EUF-fordragsregler och EU-réttsliga principer behandlas inte i detta
avsnitt, jfr dock punkt 53ff.

Forarbeten

14. I prop.2006/07:128 s. 327 anges bl.a. foljande savitt avser 4 kap. 5 § forsta
stycket LOU. Paragrafen motsvaras av artikel 31.1 i direktiv 2004/18/EG och
har utformats i enlighet med bestammelserna i direktivet. En skillnad mellan
direktivet och LOU ar att enligt LOU far de omstandigheter i punkt 3 som
medfor att forfarandet inte behover foregas av annonsering inte vara hanfor-
liga till den upphandlande myndigheten. Sddana omstandigheter som ar han-
forliga till den upphandlande myndigheten torde inte vara omdjliga att for-
utse for myndigheten. Detta behover darfor inte sarskilt anges och har darfor
inte tagits in i den nya lagtexten. Nagon skillnad i sak i forhallande till LOU
ar saledes inte avsedd.

15. Betraffande forkortade tidsfrister pa grund av tidsbrist i vissa fall anges i
samma prop. pa s. 302 bl.a. foljande. Bestimmelsen 8 kap. 8 § LOU som galler
vid selektivt forfarande eller vid férhandlat forfarande med foregdende an-
nonsering motsvaras av vad som i LOU kallades paskyndat forfarande. For
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att bestammelsen ska kunna dberopas av en upphandlande myndighet far
forutsdttas att denna inte genom forsummelse har forsatt sig i en sddan situa-
tion att tidsbrist uppstatt. Bristande inkdpsplanering fran myndighetens sida
ger saledes inte myndigheten ratt att anvanda de forkortade tidsfristerna.

EU-domstolens rittspraxis

16. C-24/91 Kommissionen mot Spanien. Spanien havdade att undantaget om
synnerlig bradska var uppfyllt eftersom det var nddvandigt att fardigstalla
vissa byggnader. Det hade enligt den spanska regeringen inte varit mojligt att
anvanda de i direktiven faststdllda tidsgranserna for att kunna fardigstalla de
byggnader som fakulteten och skolan behovde for att kunna ta emot den
stora mangd nya studenter som véantades infor terminsstarten. EU-domstolen
slog fast att det &dr tre kumulativa villkor som maste vara uppfyllda for att
undantag fran skyldigheten att publicera ett meddelande om upphandling
ska vara tillampligt. Detta innebar att om ett villkor inte ar uppfyllt kan un-
dantaget inte dberopas. Det maste foreligga omstandigheter som inte hade
kunnat forutses, foreligga synnerlig bradska som &r oforenlig med de fast-
stallda tidsfristerna i andra férfaranden och slutligen foreligga ett orsakssam-
band mellan den omstédndighet som inte hade kunnat férutses och den syn-
nerliga bradska som foljer ddarav. Enligt domstolens beddmning var den
synnerliga bradskan inte oforenlig med de faststallda tidsfristerna i andra
forfaranden och darmed var undantaget inte tillampligt.

17. C-107/92 Kommissionen mot Italien. Mélet rérde byggande av lavinskydd i
de italienska alperna. Den 18 juni 1988 tilldelade den upphandlande myndig-
heten kontrakt for byggande av lavinskydd utan att kontraktet hade foregatts
av ett meddelande om upphandling i enlighet med gallande upphandlingsdi-
rektiv. Den italienska myndigheten hade enligt domstolen emellertid inte vi-
sat att det forelegat synnerlig bradska eftersom det forflutit tre manader fran
det att den geologiska expertmyndigheten den 10 juni 1988 rekommenderat
omedelbara atgarder, till det att arbetena med lavinskydden faktiskt paborja-
des den 21 september 1988. Ingenting hade framkommit i mélet som hade
hindrat myndigheten fran att anvanda sig av det paskyndade forfarandet
enligt domstolens bedomning.

18. C-328/92 Kommissionen mot Spanien. I spansk rétt fanns undantag fran att
tillampa upphandlingsdirektiven nar det gallde inkdp av farmaceutiska pre-
parat for anvandande inom socialférsakringssystemet. Den spanska rege-
ringen anforde att den inte accepterade att det da gallande varudirektivet var
tillampligt vid dylika inkop eftersom marknaden for de aktuella varorna var
hért reglerad av unionsratten som var implementerad i den inhemska ratts-
ordningen. EU-domstolen papekade att de enda undantag fran tillamplig-
heten av direktivet var de som enkom och undantagslost var angivna i
samma direktiv. Vidare poangterade domstolen att det &r den som aberopar
ett undantag som har bevisbordan for att undantaget ar tillampligt. Betraf-
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fande synnerlig bradska angav domstolen att undantaget inte motiverar att
det systematiskt anvands for att sakerstélla framtida behov av farmaceutiska
preparat utan endast nar de kumulativa villkoren ar uppfyllda i det enskilda
fallet.

C-318/94 Kommissionen mot Tyskland. Den upphandlande myndigheten
hade genom ett forhandlat forfarande ingatt ett offentligt bygg- och anlagg-
ningskontrakt om muddring av floden nedre Ems utan att dessférinnan pub-
licera ett meddelande om upphandling. Det kravdes att en myndighet god-
kdande muddringsprojektet for att det skulle kunna genomforas. Den aktuella
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myndigheten godkdande emellertid inte projektet pa grund av ekologiska skal.

Regeringen beslutade dock att fortsatta forfarandet i syfte att enbart god-
kdanna en del av projektet som bestod i att provisoriskt fordjupa flodbadden.
Delprojektet godkéandes slutgiltigt den 15 augusti 1991 och kontrakt tilldela-
des samma dag. Den omstandigheten att en instans som ska godkénna ett
projekt fore en faststalld tidsgrans kommer med sddana invandningar som
den har ratt att gora utgor en omstandighet som den upphandlande myndig-
heten hade kunnat férutse enligt EU-domstolen. Ovriga villkor behévde
darmed inte undersokas.

C-385/02 Kommissionen mot Italien. Malet rorde ett projekt som hade till
syfte att skydda ett stort omrade innefattande tre floder mot 6versvamningar
och som bestod av tva kontrakt. Kontrakten tilldelades den 9 oktober och den
15 oktober 1997. Dessa kontrakt baserades pa kontrakt som ursprungligen
tilldelats den 26 oktober 1982, den 20 maj 1988 och den 22 december 1988.
Den italienska regeringen aberopade bl.a. synnerlig bradska som skal till att
kontrakten som tilldelats under 1997 inte foregatts av ett meddelande om
upphandling. Enligt domstolen kunde synnerlig bradska inte anses ha fore-
legat eftersom de ursprungliga kontrakten tilldelats under 80-talet och det
redan inledningsvis var planerat att arbete skulle genomforas i flera delar allt
eftersom medel blev tillgangliga. Den synnerliga bradska som forelegat var i
stallet hanforlig till den upphandlande myndighetens organisation av
arbetena.

C-126/03 Kommissionen mot Tyskland (Miinchen Nord). Den aktuella upp-
handlingen géllde transport av avfall. Staden Miinchen 6verlat ett kontrakt
pa en leverantor utan att publicera ndgot meddelande darom. Efter att dom-
stolen konstaterat att det var fraga om ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor mellan en tjansteleverantér och en upphandlande myndighet pape-
kade domstolen foljande. Det framgar av praxis att det i direktivet inte gors
nagon skillnad mellan kontrakt som en upphandlande myndighet ingar for
att fullgora sin uppgift att tillgodose allmédnna intressen och kontrakt som
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inte har ndgot samband med denna uppgift.2 Den tyska regeringen havdade
bl.a. att forhandlat forfarande utan annonsering varit mojligt att anvanda for
tilldelning av det aktuella kontraktet. Nagot stod for denna instéallning angavs
emellertid inte. Domstolen erinrade harvidlag att aberopat forfarande utgor
ett undantag fran de regler som avser att sékerstalla de rattigheter som fast-
stélls i fordraget pa omradet for offentlig upphandling. Tyskland hade i malet
emellertid inte visat att de kumulativa villkoren som maste vara uppfyllda for
att undantaget ska vara tillampligt foreldg. Enligt domstolen skulle det i det
aktuella fallet varit majligt att genomfora ett selektivt paskyndat forfarande.
Den tyska regeringen havdade att for det fall fordragsbrott skulle anses fore-
ligga var inte Tyskland tvungen att sdga upp det kontrakt som redan slutits.
EU-domstolens svar i detta avseende var att ”[h]arvid racker det att papeka
att d&ven om domstolen, inom ramen for ett forfarande for fordragsbrott enligt
artikel 226 EG, endast behover faststilla att en gemenskapsrattslig bestam-
melse har dsidosatts framgar det av artikel 228.1 EG att den berérda med-
lemsstaten skall vidta de atgarder som kravs for att f6lja domstolens dom”.?

C-6/05 Medipac- Kazantzidis AE m.fl. Malet handlade om ett sjukhus
anskaffning av medicintekniska produkter, narmare bestimt olika kirurgiska
suturer. Kontraktsvardet uppgick inte till géllande troskelvarde for varor. Ett
krav som stélldes i upphandlingen var att produkterna skulle vara forsedda
med CE-markning. Enligt beslut fastslogs att Medipacs offererade produkter
inte uppfyllde kraven och anbudet forkastades. Beslutet grundade sig pa ett
yttrande av kirurgerna pa sjukhuset som hade konstaterat att Medipacs pro-
dukter inte holl mattet eftersom knutar gick upp och nélar bréts av m.m.
Fraga var vilka atgarder en upphandlande myndighet kunde vidta med han-
syn till skyddet for folkhdlsa. Domstolen fann att likabehandlingsprincipen
och skyldigheten att lamna insyn utgor hinder for att forkasta produkter som
omfattas av anbudet p.g.a. skyddet for folkhdlsan nar produkten i fraga upp-
fyller de tekniska villkor som uppstalls i upphandlingen. Myndigheten var
skyldig att informera det nationella behoriga organet i syfte att fa till stand
forfarande for vidtagande av skyddsatgarder enligt gallande direktiv pa om-
radet. Eftersom upphandlingen vilandeforklarats p.g.a. skyddsatgarderna var
fragan om vad sjukhuset skulle gora under tiden. EU-domstolen angav att
skyddet for folkhalsa utgor ett tvingande hansyn till allméanintresset och en
medlemsstat kan med stdd av detta avvika fran principen om fri rérlighet for
varor under forutsattning att de atgarder som vidtas &r forenliga med pro-
portionalitetsprincipen. I bradskande fall far ett sjukhus darfor vidta alla
nodvandiga tillfalliga atgarder som kravs for att kunna anskaffa de medicin-
tekniska produkter som dr nodvandiga for driften av sjukhuset. EU-domsto-

2 Domstolen hénvisade har till mal C- 44/96 Mannesmann Anlagenbau Austri m.fl. punkt 32 dar
domstolen tidigare faststéllt att denna princip dven géller vid byggentreprenader.
3 Motsvaras av artikel 258 och 260.1 i FEUF.
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len papekade dock att det aligger sjukhuset att visa omstandigheter som kan
motivera att undantaget enligt ovan ar tillampligt.

Tidigare kammarrittsavgoranden

23.

24.

25.

Kammarritten i Géteborg, dom den 8 april 2009 i mal nr 1403-09. En ram-
avtalsupphandling av glukostmatare och diabetesstickor som Region Skane
genomforde blev foremal for 6verprovning varvid kammarratten forordnade
att upphandlingen skulle goras om. Ett nytt upphandlingsférfarande starta-
des men under tiden upphandlade Region Skane glukosmatare och diabets-
stickor genom forhandlat forfarande utan annonsering och detta forfarande
blev dven det féremal f6r Overprovning. Region Skane hade i planeringen av
upphandlingen avsatt en tid om ungefar sex veckor for en eventuell dom-
stolsprovning. Lansratten menade att det som Region Skane anfort om att
forlanga gallande upphandlade avtal vid rattsprocesser ar ett val etablerat
tillvagagangssatt i upphandlingskretsar innebar inte pa nagot satt att forfa-
randet blir forenligt med LOU. En 6verprovningsprocess utgor inte godtag-
bart skal for utnyttjandet av undantaget om synnerlig bradska. Region Skane
hade inte godtagbara skal att dberopa undantaget utan bradskan fick tillskri-
vas Region Skanes bristande tidsplanering. Kammarratten gjorde samma
bedomning som lansratten.

Kammarritten i Goteborg, dom den 21 januari 2010 i mal nr 5455-09.
Skéanetrafiken hade genomfort en upphandling av busstrafik som omfattade
fem trafikuppdrag. Upphandlingen 6versteg troskelvardena och genomfor-
des med stod av lagen (2007: 1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster, LUF. Upphandlingen blev foremal for
overprovning i lansratt och kammarrétt. Efter att lansratten beslutat att upp-
handlingen skulle goras om beslutade kammarratten att den ursprungliga
upphandlingen i sin helhet fick avslutas. Domstolsprocessen hade da pagatt
under ca tio manader. Skanetrafiken tecknade under den pagaende processen
avtal om en Overgangslosning som dven denna blev foremal for 6verprov-
ning. Kammarratten menade att det 1ag i sakens natur att en tillfallig avtals-
16sning maste accepteras till dess att en overprovningsprocess genomforts.
Det fanns heller inte anledning att betvivla att Skanetrafiken haft for avsikt att
folja domarna i 6verprévningsmalen om det i dessa forordnats att den ur-
sprungliga upphandlingen skulle goras om. Kammarratten papekade att
upphandlingen var av stor samhallsekonomisk betydelse och att den upp-
handlande myndigheten darfor maste rakna med att de leverantorer som gatt
miste om kontrakt begdr overprovning av forfarandet. Tidsatgangen for en
overprovning i flera instanser ar svar att berdkna. Kammarratten ansag mot
den bakgrunden att synnerlig bradska i enlighet med LOU forelegat.

Kammarritten i Goteborg, beslut den 25 juni 2008 i mal nr 6690-07. Vid
genomforandet av en upphandling avseende rorentreprenad beslutade den
upphandlande myndigheten, Karnfastigheter, att forkasta samtliga anbud
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darfor att anbuden kraftigt 6versteg projektets kostnadsram. Efter att en leve-
rantor ansokt om 6verprovning kom lansratten fram till att Karnfastigheter
gjort sannolikt att det forelegat saklig grund att forkasta samtliga anbud.
Kammarratten i Géteborg meddelade inte provningstillstand i malet. Karn-
fastigheter vande sig darefter direkt till en leverantor och tecknade avtal. En
leverantor ansokte om 6verprovning. Lansratten avslog begaran om 6ver-
provning. Saklig grund for forkastandet av anbuden hade forelegat och den
bradska som uppstatt foranleddes inte av bristande planering fran Karnfas-
tigheters sida. Synnerliga skal for direktupphandling foreldg darmed.
Kammarratten fann emellertid att de skdl som anforts som grund for direkt-
upphandlingen (risk for skadestandskrav fran andra entreprendrer som var
beroende av att rorentreprenaden genomfordes) inte var tillrackliga for att
kunna utgora synnerliga skil i LOU:s mening. Eftersom den aktuella entre-
prenaden var genomford och betald avskrev kammarratten malet med utta-
landet att den upphandlande myndigheten anvant sig av ett felaktigt upp-
handlingsforfarande.*

Bedomning

26. Huvudsyftet med de unionsrattsliga bestimmelserna om forfarandena vid
offentlig upphandling ar fri rorlighet for varor och tjanster och att omradet
Oppnas upp for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater.
Bestimmelserna syftar vidare till att undanréja hinder for den fria rorligheten
for varor och tjanster och att skydda ekonomiska aktorers intressen vilka &r
etablerade i en medlemsstat och som Onskar erbjuda varor eller tjdnster at de
upphandlande myndigheterna i en annan medlemsstat. Déribland ska savil
risken fOr att nationella anbudsgivare ges foretrade vid tilldelning av kon-
trakt som risken for att upphandlande myndigheter later sig styras av andra
héansyn dn ekonomiska undanrdjas.

27. Annonsering av kontrakt dr en vasentlig del i forverkligandet av den inre
marknaden. For att alla tankbara leverantorer, oavsett nationalitet, ska kunna
fa information om kommande kontrakt ska dessa annonseras enligt vissa i
upphandlingsdirektiven faststdllda standardformular.

28. Skolskjutstrafik dr en sa kallad A-tjanst enligt kategori 2 i Bilaga 2 till LOU.
Upphandling av skolskjutstrafik omfattas saledes av de direktivstyrda upp-
handlingsforfarandena nar upphandlingsvardet berdknas 6verstiga troskel-
vardet.”

4 Till samma slut kom Kammarratten i Stockholm i beslut den 2007-07-12 i mal nr 234-07.

5 Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 44.

¢ Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-360/96 BFI Holding, punkt 41-43, C-380/98 University of
Cambridge, punkt 16-17 samt C-285/99 och C-286/99 Lombardi och Mantovani, punkt 34-36.

7 For ar 2009 géllande tjanster var troskelvardet 1 911 155 kr eller 206 000 euro enligt
tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvéarden vid offentlig upphandling.
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29. Ett avtal vars varde overstiger troskelvardet far i vissa i upphandlingslagstift-
ningen specificerade undantagsfall direktupphandlas enligt reglerna om for-
handlad upphandling utan féregdende annonsering. Ett exempel pa ett sa-
dant undantag ar vid synnerlig bradska i enlighet med 4 kap. 5 § forsta
stycket tredje punkten LOU.

30. Undantag fran skyldigheten att f6lja unionsrattens bestaimmelser om offentlig
upphandling ska enligt EU-domstolens praxis tolkas restriktivt. Den som
avser att dberopa en undantagsbestimmelse har ocksa bevisbordan for att det
verkligen foreligger sddana omstandigheter som motiverar att undantag
gors.® EU-domstolen har bl.a. i ovan angiven praxis klart uttalat att de enda
undantag fran bestimmelserna i upphandlingsdirektiven dr de som enkom
och undantagslost ar angivna i dessa.

Den forsta frigan

31. Den forsta fragan avser om en upphandlande myndighet har ratt att anvanda
sig av forhandlat forfarande utan foregdende annonsering i aktuell situation.
For att detta undantag ska vara tillampligt maste fyra forutsattningar vara
uppfyllda i enlighet med 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten jamférd med
artikel 31.1 c i direktiv 2004/18/EG. Den forsta forutsattningen ar att det ska
vara absolut nddvandigt att genomfdra upphandlingen, den andra att det pa
grund av synnerlig bradska ska vara omgjligt att halla de tidsgranser som
géller for Oppet, selektivt eller forhandlat férfarande med féregdende annon-
sering. Den tredje och fjarde forutsattningen &r att bradskan ska vara fororsa-
kad av omstdandigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myn-
digheten och dessa far heller inte ha orsakats av myndigheten sjdlv. Som ovan
angetts ar det den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att
samtliga forutsattningar ar uppfyllda.

32. Vad géller den forsta forutsattningen att det ska vara absolut nodvandigt att
genomfora upphandlingen finns inte nagon fortydligande praxis som kan
vara till ledning avseende vad som kan vara respektive inte kan vara ett
absolut nédvandigt behov.

33. En kommun &r enligt 4 kap. 7 § skollagen skyldig att sorja for att det finns
kostnadsfri skolskjuts till elever i grundskolan om sddan beh6vs med hansyn
till fardvagens langd, trafikforhallandena, funktionshinder hos en elev eller
nagon annan sarskild omstéandighet. Aven om det inte av handlingarna i
malet framgar att kommunen har elever med sddana behov far detta likval
antas. Kommunen saknade avtal for lasaret 2009/2010 gallande skolskjutstra-
fik. I vart fall var det nddvéandigt for kommunen att senast vid skolstarten ha
ett gdllande avtal om utférande av tjansten. Eftersom skollagen anger att

8 Se bl.a. EU-domstolens dom i de férenade malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland,
punkt 58.
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kommunen ar skyldig att tillhandahalla kostnadsfri skolskjuts om behov
finns far behovet anses vara absolut nddvandigt. Den forsta forutsattningen
far ddarmed antas vara uppfylld.

34. Betraffande den andra forutsattningen, d.v.s. att det ska vara omgjligt att
anvanda sig av de andra forfarandena p.g.a. de tidsgranser som ar uppstallda
for dessa har EU-domstolen som ovan angivits exempelvis i malet om lavin-
skydden gett viss vagledning. I nu gallande direktiv samt i LOU har emeller-
tid det paskyndade forfarandet ersatts av regler om forkortade tidsfrister. Det
ar enligt 8 kap. 4 — 6 §§ LOU mojligt att forkorta tidsfristerna om upphand-
lingen férhandsannonseras och om en annons utarbetats och skickats med
elektroniska medel. Harutover ar det enligt 8 kap. 8 § LOU vid selektivt for-
farande och vid forhandlat férfarande med féregdende annonsering mojligt
att forkorta tidsfristerna ytterligare p.g.a. tidsbrist.” Denna sistnamnda majlig-
het till forkortning ar emellertid inte tillamplig enligt ovan namnda forarbe-
ten om tidsbristen uppkommit darfor att den upphandlande myndigheten
brustit i sin planering.

35. Eftersom kommunen enligt vad som framkommit av handlingarna i malet
inte har forhandsannonserat upphandlingen eller anvant nagot av de i 8 kap.
8 § LOU stipulerade forfarandena kan emellertid samtliga mdjligheter inte
utnyttjas utan majligheterna till forkortning av tidsfrister dr begransade.
Huvudregeln nar det galler det 6ppna forfarandet ar att det ska vara minst
52 dagar fran den dag da annonsen om upphandling skickades fér publi-
cering. For det selektiva forfarandet galler 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 ar nar det galler den aktuella upphandlingen, den tid det tar for
utvdrdering av inkomna anbud samt instéllelsetid for en ny leverantdr m.m.
Enligt Konkurrensverkets bedomning framstar det som klart att det varit
omdjligt att anvanda sig av Oppet, selektivt eller forhandlat forfarande (med
foregadende av annonsering). Denna andra forutsattning ar darmed uppfylld.

36. Betraffande de tredje och fjarde forutsiattningarna dr de avhangiga av var-
andra och avhandlas darfor tillsammans. Den tredje forutsiattningen, att en
omstandighet inte ska kunna forutses, innebar enligt den praxis som EU-
domstolen faststéllt att omstandigheten narmast ska ha karaktaren av force
majeure. Av de avgoranden som hittills kommit fran EU-domstolen har dom-
stolen inte i nagot fall accepterat de skdl som den upphandlande myndighe-
ten anfort i detta hdnseende. Det stélls saledes hoga krav pa en upphandlande
myndighets planering och organisation. Den fjarde forutséattningen, d.v.s. att
den synnerliga bradskan inte far ha orsakats av den upphandlande myndig-
heten sjalv, framgar inte av bestimmelsen s& som den ar utformad i LOU.

o Artikel 38 i direktiv 2004/18/EG innehaller regler om tidsfrister.
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Enligt angivna forarbetsuttalanden ansags detta inte nodvandigt. Av ovan
angivna praxis framgar att den upphandlande myndigheten dven 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 godkdnna ett projekt enligt nationell lagstift-
ning fore en faststdlld tidsgrans, kommer med sddana invandningar som den
har rétt att gora, utgor exempelvis enligt ovan angivna praxis inte en oforut-
sedd omstandighet. I forevarande fall har bradskan uppstatt till foljd av att
upphandlingen blivit féremal fr en verprévningsprocess. Aven om det inte
ar mojligt att berakna hur lang tid en 6verprovning tar dr det nodvandigt att
ta hansyn till en eventuell process i domstol d& en upphandling planeras.'
Kommunen har dessutom anfort att just upphandlingar av skolskjutstrafik
regelmassigt overprovas. Omstandigheten att upphandlingen blivit foremal
for en 6verprovningsprocess ar siledes en omstandighet som en upphand-
lande myndighet kan forutse.

38. Kommunens planering har omfattat ca tva manader for en eventuell
Overprovningsprocess. Lansrdtten har ansett att denna tid maste betraktas
som synnerligen kort med héansyn till betydelsen av upphandlingen och
skyldigheten att tillhandahalla skolskjuts. Ansokan om dverprévning kom in
till lansratten den 6 maj 2009 och domstolen meddelade dom den 26 juni 2009.
Lansrattens handlaggning av malet tog saledes ungefar sju veckor.

39. Nagot narmare besked fran praxis angaende vilken tidrymd som kan galla i
liknande fall som det aktuella kan inte hamtas. Enligt EU-domstolen ska
medlemsstaterna sakerstalla att overtradelser av direktiven kan korrigeras
och sdkerstalla att beslut ska kunna provas effektivt, sa skyndsamt som
mojligt och pa ett stadium dar overtradelserna annu kan réttas till."!
Kammarratterna har ansett att sex veckor for en 6verprovningsprocess ar for
kort i detta hanseende men att en sa lang tid som tio ménader inte behovt av-
sattas i ett fall. Med hansyn tagen till att ungefar 20 procent av férvaltnings-
ratternas avgoranden 6verklagas till kammarratterna bor i vart fall den tid en
tvainstansprovning kan forvantas ta tas med i berdkningen.!?

40. Bedomningen av vad som i varje enskild upphandling kan anses vara en rim-
lig framforhallning bor ske med beaktande av den aktuella upphandlingens
art, omfattning och komplexitet. Det bor dock anmarkas att ett alltfor utdra-
get upphandlingsforfarande av afféarsmassiga skdl kan vara mindre lampligt.
Om en upphandling annonseras mycket lang tid innan det aktuella kontrak-

10T mal C-81/98 Alcatel Austria m.fl. slog domstolen fast att ett tilldelningsbeslut ska vara mdjligt att
overprova da det utgor det viktigaste beslutet och ett provningsforfarande maste tillhandahallas,
punkt 43.

11 Se ovan ndamnda mal C-81/98, punkt 38.

12 Se Konkurrensverkets nyhetsbrev for december 2009 géllande dverprovningsstatistik.
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tet ska genomforas finns en risk att anbudsgivarna kompenserar sig for den
osdkerhetsfaktor som det utdragna forfarandet innebar och att anbuden for-
dyras. Det kan vidare inte uteslutas att vissa anbudsgivare helt avstar fran att
lamna anbud under dessa omstandigheter.

41. Lansrattens avgorande i overprovningsmalet (3345-09) rorande den
ursprungliga upphandlingen innebar att kommunen skulle géra om upp-
handlingen p.g.a. flera funna brister i densamma. Forutsattningarna skiljer sig
saledes fran de som var for handen i kammarrattens avgoérande i mal 5455-09
gdllande Region Skanes upphandling av busstrafik. Konkurrensverket delar
lansrattens beddmning att den tid som kommunen avsatt till en eventuell
overprovning varit alltfor kort. Enligt Konkurrensverkets beddmning far den
synnerliga bradska som ostridigt uppstatt darmed tillskrivas kommunen.

42. Sammanfattningsvis ar forutsattningarna for kommunen att anvanda sig av
undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punkten LOU inte uppfyllda
enligt Konkurrensverkets bedomning.

Den andra frigan

43. Fragan ar da om det ar mojligt att trots att en upphandling inte har offentlig-
gjorts enligt det upphandlingsrattsliga regelverket, samma upphandling kan
vara forenlig med regelverket i 6vrigt. Konkurrensverket far i denna del pa-
peka att &ven om sa ar fallet dr det fraga om en otillaten direktupphandling
och det ar darmed irrelevant om upphandlingsreglerna foljts i 6vrigt. Det ar
saledes inte majligt att 1aka en sddan brist.

44. Hur ett forhandlat forfarande ska ga till eller mer specificerat vad som far
forhandlas om finns inte angivet i LOU eller i direktiven. Av definitionen i
2 kap. 9 § LOU framgar endast att det ar kontraktsvillkoren det ska forhand-
las om. Vid forhandling maste emellertid de grundlaggande principerna i
1 kap. 9 § LOU foljas. I tidigare forarbeten angavs att dven vid upphandling
dé synnerlig bradska foreligger bor en upphandlande myndighet vara skyl-
dig att lamna upplysningar om tilldelningsbeslutet och att avsluta upphand-
lingen med ett upphandlingskontrakt. 13

45. En upphandlande myndighet bor enligt Konkurrensverkets mening alltid ta
till vara den konkurrens som finns pa marknaden och dérfoér bor en upp-
handlande myndighet alltid forhandla med fler dn en leverantor. Endast vid
synnerlig bradska som utesluter sadana kontakter kan det godtas att nagon
konkurrensutsattning inte sker. Nagon slags forenklad marknadsundersok-
ning vari jamfdrelse av pris ingar kan vara ett lampligt tillvigagangssatt for
att ta till vara konkurrensen dven i en situation dar bradska rader. I foreva-
rande fall hade kommunen néagra veckor att tillga och borde enligt

13 Prop. 2001/02:142 s. 83.
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Konkurrensverkets mening darfor ha tillfragat nagon mer. Kommunen hade
fatt in anbud i den ursprungliga upphandlingen och visste i vart fall vilka
leverantorer som var intresserade av att utfora tjansten at kommunen.

EU-domstolen har klargjort att undantaget (om synnerlig bradska) inte far
anvandas for att sdkerstélla framtida behov utan endast nér en brist verkligen
uppstar.'* Nar ett kontrakt om en 6vergangslosning traffas bor saledes
proportionalitetsprincipen beaktas. En rekommendation ar darfor att kon-
trakt om en 6vergangslosning tréffas for en begransad period eventuellt for-
enat med en option om mdgjlighet till forlangning for det fall att upphand-
lingen drar ut pa tiden. Ett kontrakt som avser en 6vergangslosning bor vara
forenat med mdjligheter till uppsagning av kontrakt sa snart som en ny upp-
handling ar klar och det nya kontraktet kan trada i kraft.

Kommunen anger att det tar sex manader att upphandla skolskjuts. Kommu-
nen har trots detta valt att ha en tillfallig 16sning under ett 4r av handlingarna
i malet att doma. Den mgjlighet till uppsagning av kontraktet tillkom genom
en avtalsandring forst under september 2009. Varfor det varit nodvandigt att
teckna kontrakt under en period om ett helt ldsar har inte kommunen lamnat
nagon rimlig forklaring till. Inte heller har kommunen ldimnat ndgon godtag-
bar forklaring till varfor de inte vidtagit tillrackliga atgarder for att ta sig ur
den situation som de forsatt sig i. Upphandlingen avseende kommunens
skolskjuts annonserades forst i februari 2010.

Enligt Konkurrensverkets bedomning har kommunen mot bakgrund av
ovanstdende inte genomfort det forhandlande forfarandet med beaktande av
LOU i ovrigt.

Den tredje frigan

49.

50.

51.

Kammarratten vill ocksa att Konkurrensverket ska uttala sig om den konflikt
som kan uppkomma mellan att f6lja upphandlingslagstiftningen och att full-
gora andra lagstadgade skyldigheter.

LOU éar som ovan ndmnts en procedurlagstiftning som anger hur en
upphandlande myndighet ska ga tillvaga fOr att ta till vara konkurrensen nar
varor, tjdnster eller byggentreprenader anskaffas. LOU eller upphandlingsdi-
rektiven har inte nagot att géra med en upphandlande myndighets behov av
en tjanst, skyldigheter att tillhandahalla en tjanst eller hur en upphandlad
tjanst utfors. Har tar andra regelverk vid.

Upphandlingsreglerna har séledes helt andra syften dn exempelvis
kommunallagen, skollagen och socialtjanstlagen vari exempel pa en kom-
muns skyldigheter finns. En kommun ar inte skyldig att konkurrensutsatta

14 C-328/92 Kommissionen mot Spanien, punkt 18.
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nagot enligt LOU utan kan vailja att driva verksamheter i egen regi. Nagon
konflikt mellan de olika regelverken ska saledes i normalfallet inte uppsta.

52. I egenskap av att kommunen &r ett offentligt rattssubjekt ar kommunen bun-
den av EU-rdtten och har en darmed forknippad skyldighet att sjalvmant be-
akta att kommunens verksamheter utovas i enlighet med EU-ratten, héri in-
gar hur kommunens behov tillgodoses.

53. EU-domstolen har bl.a. i ovan refererade mal papekat att det i direktivet (har
tjanstedirektivet 92/50/EG, som Overensstaimmer med direktiv 2004/18/EG
betraffande aktuell fraga) inte gors nagon skillnad mellan kontrakt som en
upphandlande myndighet ingar for att fullgora sin uppgift att tillgodose all-
manna intressen och kontrakt som inte har ndgot samband med denna upp-
gift.’s

54. Vid sidan av den stdllda fragan om konflikt mellan att f6lja upphandlingslag-
stiftningen eller att fullgora andra lagstadgade skyldigheter bor noteras att
det inom EU-radtten, genom EUF-férdraget och domstolens praxis, har ut-
vecklats vissa gemenskapsrattsliga grundprinciper som ger medlemsstaterna
mojlighet att i undantagsfall ha nationella regler eller vidta atgarder trots att
de stér i strid med principerna om fri rorlighet for varor, personer, tjanster
och kapital och forverkligandet av den inre marknaden. Sddana normer finns
t.ex. i artikel 36 EUF-fordraget och genom doktrinen om tvingande héansyn till
allménintresset. Vid bedomning av om undantagen ar rattfardigade ar pro-
portionalitetsprincipen central.!®

55. Skyddsvéarda intressen enligt artikel 36 EUF-fordraget, som saledes om de ar
proportionella kan rattfardiga en diskriminering som inverkar pa fri rorlig-
het, ar hdansyn till allmén moral, allméan ordning eller allméan sakerhet eller
intresset av att skydda manniskors och djurs hélsa och liv, att bevara vaxter,
att skydda nationella skatter av konstnarligt, historiskt eller arkeologiskt
virde eller att skydda industriell eller kommersiell dganderitt. Atgarder som
vidtas med stod av ndmnda artikel far dock inte utgora ett medel for god-
tycklig diskriminering eller innefatta en fortackt begransning av handeln
mellan medlemsstaterna.

56. Genom EU-domstolens praxis har @ven andra réttfardigandegrunder accepte-
rats an dem som ar uppraknade i artikel 36, vid atgarder som utgor hinder f6r
den fria handeln trots att de ar diskriminerande. De brukar bendamnas doktri-
nen om tvingande hansyn och utover hansyn till en effektiv skattekontroll,

15 C-126/03 Kommissionen mot Tyskland, punkten 18 samt C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria
m.fl. punkt 32.

16 Se exempelvis EU-domstolens mal C-55/94 Reinhard Gebhard m.fl. som exempel pa en sadan
bedémning géllande tjansteomradet.
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skydd for folkhalsan, god handelssed och konsumentskydd!” har domstolen
angivit andra skyddsvarda intressen som varnande om pressens mangfald
och skydd for ménskliga rattigheter m.f1.1¥ Begreppet tvingande hansyn
forekommer numera dven t.ex. i tjanstedirektivet.”” Dar definieras i artikel
4.8 tvingande hansyn till allménintresset som hansyn som domstolen i sin
rattspraxis bedomt som tvingande pa grund av allménintresset och darefter
foljer en exemplifierande lista vari utdver vad som namnts ovan dven t.ex.
skydd av saval tjanstemottagare som arbetstagare, rattvisa handelstrans-
aktioner, kamp mot bedragerier och immateriella rattigheter raknas upp

57. Ibeaktandesats 6 till direktiv 2004/18/EG anges det att ingenting i direktivet
bor hindra vidtagande eller genomforande av sddana atgarder som behdvs for
att skydda allméan ordning, allmén moral och allméan sikerhet, att skydda
manniskors och djurs hélsa och liv eller att bevara véxter, i synnerhet med
sikte pa en hallbar utveckling, under forutsattning att atgarderna 6verens-
stimmer med fordraget. Det finns saledes en hanvisning till artikel 36 i EUF-
fordraget men upprakningen ar dock nagot snavare an i fordraget.

58. Doktrinen om tvingande héansyn till allméanintresset har genom éndrings-
direktivet? inforts i upphandlingsregelverket. Nya sanktioner har tillkommit
och réttsfoljden kan till skillnad mot tidigare bli att avtal ogiltigforklaras. For
att denna nya bestammelse inte ska leda till oproportionerliga foljder kan
ratten forordna att ett avtal far best, trots att det ingatts i strid med regel-
verket, om det finns tvingande hansyn till ett allménintresse.? Som alternativ
sanktion ska istdllet en upphandlingsskadeavgift pafdras den upphandlande
myndigheten. Andringsdirektivet har genomforts i svensk ratt och de nya
reglerna tradde i kraft den 15 juli 2010. Dessa nya regler kan inte tillaimpas pa
upphandlingar som pabdérjats fore ikrafttradandet.??

59. Malet C-6/05 Medipac refererat ovan, rorde upphandling av varor under
specifika omstédndigheter. Det fanns direktiv som rérde markning av medi-
cintekniska produkter och vilka eventuella skyddséatgarder som kunde vidtas
som sjukhuset hade att folja. Under den tid som dessa atgarder vidtogs kunde
sjukhuset emellertid i bradskande fall vidta proportionella atgarder for att sa-
kerstalla driften av sjukhuset. Domstolen papekade att bevisbordan for att

17 EU-domstolens dom i mal 120/78 Cassis de Dijon, punkt 8.

18 EU-domstolens domar i malen C-368/95 Vereinigte Familiapress m.fl.punkt 6 och C-112/00 Eugen
Schmidberger mot Osterrike punkt 79.

19 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjanster pa den
inre marknaden, enligt artikel 44 skulle direktivet inférlivas i medlemsstaterna senast den 28
december 2009, se vidare Naringsutskottets betankande 2009/10:NUe6.

20 Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare férfaranden for provning av
offentlig upphandling.

21 Prop. 2009/10:180 s. 137f.

22 Anford prop. s. 310.
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bradska forelag samt for atgarderna var proportionerliga alag sjukhuset. Det
ar enligt Konkurrensverkets bedomning svart att dra ndgra generella slutsat-
ser av detta mal eftersom sakférhédllandena var sa speciella.

Det ar inte mojligt att med beaktande av unionsratten utvidga eller ha ett
extensivt synsétt gillande undantag fran unionsrattsliga bestammelser. EU-
domstolen paminner regelmassigt om att undantag fran bestammelserna i
upphandlingsdirektiven ska tolkas restriktivt med hanvisning till syftena
med bestimmelserna. Direktiven skulle enligt EU-domstolen berévas sin
andamalsenliga verkan om medlemsstaterna ges mojlighet att tolka undantag
extensivt.?

Vid 6verprovning av en upphandling kan ratten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts,

16 kap. 2 § LOU. En dom i ett 6verprovningsmal dar ratten beslutat att upp-
handlingen ska goras om innebar saledes inte att elever kommer att sta utan
skolskjuts. Vad den upphandlande myndigheten ska gora for att folja ett sa-
dant domslut ar att starta en ny upphandling omedelbart.?* Vad géller en
eventuell Overgangslosning far en sddan l6sas i enlighet med vad som anforts
ovan under punkterna 43 till 46.

Sammanfattningsvis galler saledes att undantag fran bestimmelserna i upp-
handlingsdirektiven likvdl som atgarder som vidtas med stdd av tvingande
hansyn till allmanintresset, ska tillampas restriktivt. Det ar den som avser att
aberopa ett undantag som har bevisboérdan. Ett eventuellt ingripande mot en
upphandlande myndighet for 6vertradelse av en lag far ske i foreskriven
ordning i aktuell lag. Nagon konflikt mellan upphandlingsregelverket och
andra regler som en upphandlande myndighet har att folja foreligger inte
eftersom LOU ar en procedurlagstiftning som endast ror hur en vara, tjanst
eller byggentreprenad ska anskaffas.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit Helena
Henriksson.

Dan Sjéblom

Helena Henriksson

2 Se t.ex. EU-domstolens domar i mal C-84/03 Kommissionen mot Spanien, punkt 48, och C-26/03 Stadt
Halle, punkt 44f med hénvisningar.
2 Se t.ex. RA 2005 ref. 17.



