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Ombud: Sylvia Lindén och Philip Thorell Avd

Baker & McKenzie KB Dnr
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MOTPART
Skara kommun
532 88 Skara

SAKEN
Overprévning av ett avtals giltighet enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten beslutar att avtalet mellan Skara kommun och Nybergs
buss AB (se nedan under BAKGRUND) fér besta trots att forutsittningarna
for ogiltighet dr uppfyllda.

BAKGRUND

Skara kommun (kommunen) har genom direktupphandling ingatt avtal med
Nybergs Buss AB (Nybergs) om skolskjuts mellan Stora Ekeberg asylbo-
ende (Stora Ekeberg) och Valleskolan/Varnhemsskolan (skolorna) tur och
retur skoldagar under perioden fr.o.m. den 22 augusti 2016 t.o.m. den 22
december 2016. MK Buss AB (bolaget) har ans6kt om dverprovning av av-
talets giltighet.

Dok.Id 211477

Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag—fredag
550 02 Jonkdping E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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YRKANDEN

Bolaget yrkar att avtalet ska ogiltigforklaras.
Kommunen anser att ansdkan ska avslas.
VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Instdllning

Avtalets virde Gverstiger beloppsgriansen for direktupphandling. Forutséitt-
ningarna for att tillampa ett forhandlat forfarande utan foregdende annonse-
ring har inte varit uppfyllda. Det har inte heller funnits synnerliga skl for
direktupphandling

Utveckling av ansokan

Vid berdkning av om beloppsgrinsen for direktupphandling Sverskrids bor
all skolskjuts under ar 2016 beaktas. Under sddana forhallanden kan avtalets
virde inte laggas till grund for direktupphandling. Dérmed ska avtalet i
forsta hand prévas mot foreskrifterna i 4 kap. 5 § forsta stycket tredje punk-
ten LOU, d.v.s. att det forelegat synnerlig bradska som gjort det absolut
nédvindigt att upphandla tjdnsten skolskjuts utan foregdende annonsering,
att denna bradska orsakats av omsténdigheter som inte kunnat forutses av
kommunen och att detta gjort det om&jligt att halla tidsfristerna vid annon-
serad upphandling. Férst i andra hand, och for det fallet upphandlingen inte
omfattas av det direktivstyrda omradet p.g.a. troskelvirdet, har forvaltnings-
ritten att préva, for det fall forutsdttningarna enligt i 4 kap. 5 § forsta stycket
tredje punkten LOU inte ar uppfyllda, om det foreligger synnerliga skél en-
ligt 15 kap. 3 § LOU. '
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En god utgangspunkt for bedémningen dr om det varit absolut nodvandigt
att upphandla utan foregdende annonsering dr om upphandlingen omfattas
av sddant tvingande hénsyn till allménintresse som avses i beaktandesats sex
i LOU-direktivet 2004/18/EG. Skolskjuts faller inte in under sddant allmén-
intresse. Vidare kan den uppkomna bradskan under alla omsténdigheter till-
skrivas kommunens bristande planering. Kommunen har ként till behovet av
skolskjuts for den aktuella strickan under hdstterminen innevarande &r och
borde darfor ha gjort en upphandling med foregdende annonsering. Att
kommunen inte haft kinnedom om den exakta omfattningen av upphand-
lingsforemaélet &r en vanlig situation som far 16sas av upphandlaren pé prak-
tiskt basta sitt, t.ex. genom att ta hijd for behovet eller genom upphandling

av ett ramavtal.

Vad géller fragan av om det funnits synnerliga skl for direktupphandling
bor beaktas att det i forevarande fall inte handlat om en sirskilt kraftig vari-
ation under kortare tid. Kommunen har istéllet under en ldngre tid haft an-
ledning att anordna skolskjuts av nu aktuell art. Sdsom kommunen sjalv har
angivit har férhéllandena forelegat i vart fall sedan hosten 2014, Variation-
erna i antalet elever har inte heller varit betydande utan varierat mellan ca
10 och ca 40 elever. Det &r orimligt att det ar efter &r intréffar oférutsedda

héndelser som kommunen inte kan planera {6r.

Det foreligger inte sddana exceptionella omsténdigheter som medfor att det
finns forutsdttningar att 1ata avtalet besta enligt 16 kap. 14 § LOU. Att till-
handahallandet av skolskjuts generellt sett skulle vara en sddan exceptionell
omsténdighet som lagstiftaren ansett krdavs for att 1ata ett avtal besta med
stod av 16 kap. 14 § LOU faller pa sin egen orimlighet. Vidare bor beaktas
att det dr tredje gdngen upphandlar tjdnster motsvarande dem avtalet avser.
Motsvarande forfarande har tillimpats under hostterminen 2015, vértermi-
nen 2016 och det som &r foremal for provning i forevarande fall, d.v.s. host-

terminen 2016. Slutligen borde de skolskjutsar som avtalet avser ha kunna
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inkluderas i bestillningar av skolskjuts enligt ramavtalet. Kommunen har

némligen infor terminstart kunnat omplanera omfattningen av nagot av de

avtal som ingétts till att &ven innefatta de skolskjutsturer som omfattas av

upphandlingen. Det har dérfor aldrig varit nédvéndigt att gbra ndgon direkt-
- upphandling.

Kommunen

Instdlining

Beloppsgriansen for direktupphandling har inte §verskridits. Kommunen har
dven haft synnerliga skil for direktupphandling. I vart fall foreligger sddana
sdrskilt starka och tvingande allménintressen att det finns skil att 1ata avtalet

besta dven om det inte funnits skal for direktupphandling,

Utveckling av kommunens instdllning

Kommunen har vid arbetet med att ta fram forfragningsunderlag till de nu
gillande ramavtalen géllande skolskjutsar i Skara och Gétene utgatt fran
bada kommunernas behov av skolskjutsar. Upphandlingen som da genom-
fordes handlades enligt reglerna for ett 6ppet forfarande med uppdelning av
turerna som sedan tilldelades i olika paket. Kommunen lade inte ndgot at
sidan och var inte pa nagot vis ute efter att kringga lagstiftningen, utan upp-
handlade det samlade behovet utifran de forutsittningar som foreladg da. Det
forhéllandet att forhallandena i Sverige idag ser annorlunda ut &r dock inget
som kommunen kunnat paverka och inte heller ndgot som kommunen kun-

nat forutse under tiden da upphandlingen genomfbrdes.

Det kan konstateras att de barn som kommer till Sverige inte omfattas av
skolplikt som de svenska barnen som &r bosatta i Sverige gor, se 7 kap. 2 §
skollagen. Diremot har de enligt samma lagrum ratt att f& plats i skolan ech
f4 samma utbildning som skolpliktiga barn. Senast en méanad efter att de har

kommit till Sverige ska detta infrias av kommunen de uppehéller sig i (4
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kap. 1 a § skolférordningen). Nér barnen har fatt en plats i skolan har de
narvaroplikt. Detta innebér i sin tur att kommunen blir skyldig att anordna

skolskjuts at dem, mellan skolan och deras asylboende.

Vid bedémningen av om den genomforda direktupphandlingen faller under
tillimplig beloppsgrins skulle det inte vara proportionerligt att 1dgga sam-
man vérdet av det i malet aktuella avtalet med virdet av Gvrig under dret
upphandlad skolskjuts. I den statistik som finns dver antalet barn som ska ha
skolskjuts frin Stora Ekeberg varierar antalet s mycket att det inte r jim-
forbart med andra direktupphandlingar. Det dr inte heller forenligt med
principen om dppenhet att rdkna samman kontraktsvérdet for hela ar 2016,
eftersom det inte #r friga om samma forutsittningar frén en termin till en
annan, Vad galler svarigheten att uppskatta antalet elever som behover skol-
skjuts kan konstateras att Stora Ekeberg drivs av en privat aktor, Jokarjo
AB, vars verksamhet kommunen inte har ndgon som helst insyn i, Kommu-
nen har inte heller ritt att kriiva nigot sddant, eftersom det inte dr offentlig
verksamhet. Tillsynsmyndighet for Stora Ekeberg &r Migrationsverket,
Kommunen meddelas inte nir boende flyttar, viljer att avsluta skolan eller
liknande. Till f6ljd av denna obefintliga insyn har kommunen inte mojlighet
att forutse hur manga av barnen pa Stora Ekeberg som ska gé i skolan och

diarmed inte heller hur ménga kommunen ska arrangera skolskjuts for.

Vad giller frigorna om det forelegat synnerliga skil for direktupphandling
respektive om det finns skil att 14ta avtalet bestd med hinsyn till tvingande
allménintresse bor foljande beaktas. Om det ingdngna avtalet inte far fullgo-
ras kan barnen pa Stora Ekeberg inte fa skjuts till skolan. Det ir inte heller
rimligt att indirekt tvinga de barn som vill och ska till skolan att g den
langa viigen mellan skolorna och Stora Ekeberg. Vigen déremellan utgdrs
av riksvig 49, dir en del & motorvig och dr kraftigt trafikerad. Foljden av
att avtalet ogiltigforklaras skulle siledes vara att barnen inte kan ta sig till

skolan och uppfylla sin nirvaroplikt dir. Vidare skulle kommunen inte
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kunna fullgora sin skyldighet att arrangera skolskjuts for de barn pa Stora
Ekebergs asylboende som har rétt till det. Det bor dven beaktas att avtalsti-

den dr begrénsad till fyra manader.

Pastaendet att kommunen ska ha satt i system att direktupphandla skol-
skjutstrafik &r felaktigt. Vidare har kommunen sedan en tid tillbaka fort en
dialog med Visttrafik, som svarar for kollektivtrafik inom Véstra Gétaland,
gillande dragning av en busslinje forbi bl.a. Stora Ekeberg. Denna dialog
har nu resulterat i att de barn som ska éka till skolan fran Stora Ekeberg
fr.o.m. varterminen 2017 kommer att tilldelas busskort, s.k. skolkort, och

kommer da istillet att fa resa med kollektivtrafiken till och fran skolan.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gillande regler

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 4 § LOU anges foljande. Efter ansdkan av en leverant6r som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltningsdomstol

Overprova

1. en upphandling, och
2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-
lande myndighet och en leverantor.
Av 16 kap. 13 § LOU framgar foljande. Rétten ska besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ér ogiltigt,

om avtalet har slutits

1. utan foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13
kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 §, eller
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2. enligt ett forfarande i 5 kap. 7 § utan att de villkor har f6ljts
som framgér av den paragrafen eller av det ramavtal som lig-
ger till grund for det nya anbudsforfarandet och detta har med-
fort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida skada.
Ett avtal ska ocksi forklaras ogiltigt, om det har slutits i strid med bestim-
melserna om avtalsspirr i 1, 3 eller 8 §, ett interimistiskt beslut enligt 9 §
eller tiodagarsfristen i 10 § eller om avtalet har slutits fore en underrittelse
om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap. 19 §. For
ogiltighet i sddana fall kriivs dessutom att de grundléggande principerna i 1
kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag har gvertrétts och detta

har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 16 kap. 14 § LOU ska ritten, om det finns tvingande hiinsyn till ett
allmanintresse, besluta att avtalet far bestd trots att forutséttningarna for

ogiltighet enligt 13 § dr uppfyllda.

115 kap. 3 § LOU anges att en offentlig upphandling enligt detta kapitel ska
goras genom forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Direktupphandling
far dock anviindas om kontraktets viirde uppgdr till hogst 28 procent av det
troskelvirde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vi-
dare far direktupphandling anvéndas i tillimplig omfattning i de fall forut-
séttningarna for forhandlat forfarande utan foregéende annonsering som
avses i 4 kap. 5-9 §§ #r uppfyllda eller om det finns synnerliga skil. Den
upphandlande myndigheten ska besluta riktlinjer f6r anvéndning av direkt-

upphandling,

Av 15 kap. 3 a § LOU framgér foljande. Virdet av ett kontrakt ska uppskatt-
tas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. En upphandling
far inte delas upp i syfte att kringga bestdmmelserna i denna lag. Vid berdk-
ningen ska options- och forléngningsklausuler beaktas som om de utnyttjats.
Vid berakningen ska den upphandlande myndigheten beakta direktupphand-

lingar av samma slag gjorda av myndigheten under rikenskapséret.
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I den juridiska litteraturen har uttalats att inkop av kulspetspennor, rader-
gummin och korrigeringsvitska (Tipp-ex) utgér upphandlingar av samma
slag, eftersom de vanligtvis tillhandahélls av leverantérer som siljer kon-
torsmaterial (Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, 2:a
upplagan, 2005 s. 383).

Forvaltningsrittens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mél om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor géllande att en upphandling ar felakt-
ig pa ett klart sitt ska ange pd vilka omstindigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning dr begrénsad till de grunder som parten har
&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Den forsta fragan forvaltningsritten har att préva dr om kommunen har haft
grund for att tillimpa direktupphandling pé grund av 13gt virde. Vid berik-
ningen #r det av avgorande betydelse om den skolskjuts avtalet avser dr av
samma slag som &vrig av kommunen anskaffad skolskjuts. Om s4 ar fallet
ska némligen virdet av anskaffningarna under rikenskapsaret liggas sam-
man med foljd att beloppsgrinsen 6verskrids. I bada fallen ror det sig om
busstransport till och fran skola. Kommunen har dock pétalat att férutsitt-
ningarna for anskaffningarna skiljer sig t, bl.a. vad géller mojligheterna att
1 forvig uppskatta behovet. Enligt forvaltningsrittens mening kan sddana
omsténdigheter inte tillméitas avgorande betydelse. Istillet ska i forsta hand
beaktas den upphandlade tjénsten i sig och formerna for dess tillhandahél-
lande. Av sirskild betydelse ér darvid om det dr frdga om tjénster som er-
bjuds av samma leverantorer. Utifran dessa forutsittningar finner forvalt-
ningsritten att det dr friga av tjanster av samma slag. Kommunen har dirfor
inte haft rétt att ingd avtalet genom direktupphandling med hdnvisning till
lagt vérde.
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Vad giller forutséttningarna for direktupphandling p.g.a. synnerliga skél
enligt 15 kap. 3 § LOU motsvarar dessa visentligen forutsattningarna for
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering som avses i 4 kap. 5-9
§§ LOU. Vidare #r foreskrifterna om berékning av kontraktsvirde enligt 15
kap. 3 a § LOU respektive 3 kap. LOU visentligen likartade. Det &r i fore-
varande mal sannolikt att bestimmelserna for det direktivstyrda omradet i
LOU (3 kap. och 4 kap. LOU) &r tillampliga, men den f6ljande bedomning-
en dger giltighet dven om reglerna i 15 kap. LOU skulle ha varit tillampliga.
~ Dérvid har bl.a. framkommit att kommunen tidigare har gjort en kommundé-
vergripande upphandling av skolskjuts. Savitt framkommit &r Stora Ekeberg
inte heller ett nydppnat boende. Enligt forvaitningsritten fir behovet av
skolskjuts till och frén Stora Ekeberg anses vara sddant som kommunen haft
mojlighet att planera for och dirmed upphandla enligt ett ordinarie upphand-
lingsforfarande. Kommunen har darfor inte haft ritt att ingd avtalet genom

direktopphandling.

I enlighet med bedémningen ovan ar forutsittningarna for ogiltighet enligt
16 kap. 13 § LOU uppfyllda. Innan ogiltigforklaring sker ska forvaltnings-
ritten dock prova om avtalet trots detta ska besta p.g.a. tvingande hénsyn till
ett allménintresse. Kommunen har dérvid anfort att féljden av att avtalet
ogiltigforklaras skulle vara att barnen inte kan ta sig till skolan och uppfylla
sin narvaroplikt dir, samt att kommunen inte skulle kunna fullgéra sin skyl-
dighet att arrangera skolskjuts for de barn pa Stora Ekebergs asylboende
som har ritt till det. Ndgon omstédndighet som direkt motsédger detta har inte
framkommit och det anforda framstér dven i 6vrigt som riktigt. Det forhal-
landet att barn drabbas och att visentliga forfattningsreglerade skyldigheter
inte kan fullgoras far anses utgora ett tvingande allménintresse. Dérutdver
finns skl att beakta vad kommunen anfort om att avtalsperioden &r begrin-
sad till fyra ménader och att behovet direfter kommer att tillgodoses pé an-
nat sétt. Det finns darfor skil att besluta att avtalet far besta till foljd av
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tvingande allménintresse, trots att fSrutséttningarna for ogiltighet 4r upp-
fyllda.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 D LOU)

Radmannen Kjell Hammarborg har avgjort méilet. Féredragande jurist har
varit Ulf Nordberg,



DV 3109/1 D LOU* Producerat av Domstolsverket » 2015-08

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkdping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Cverklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for dver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pi
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton racker det att skrivelsen
kominer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarridtten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstll-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som f8rvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valthingstitten hat kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet prévas av hogre riitt, el-
lex

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f5¢-
valtningsriittens beslut fast. Det ir darfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammartitten varfér man anset att prov-
ningstillstind bétr meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnuminet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksh anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande it aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska. ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift ndtas, ska ind-
ringen utan drojsmal anmiilas till kammarrit-
ten,

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen {6 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal shutas innan tiden fér 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller méil om dverprévning enligt:

* lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

® lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

* lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall faravtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgérande far inte prdvas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningat om hur man 6vet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten,

www.domstol.se






