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BAKGRUND

Vattenfall Eldistribution AB (Vattenfall) genomférde under 2006 en upp-
handling kallad Transformatorstationer Rétsi och Luossavaara. Upphand-
lingen genomfordes som en forhandlad upphandling. I tilldelningsbeslut
den 7 november 2006 meddelade Vattenfall att man avsdg teckna avtal av-
seende den aktuella upphandlingen med ABB Power Technologies AB
(ABB). El- och industriteknik Svenska AB (EIAB) begérde dverprovning
av beslutet enligt LOU. P4 yrkande frén EIAB beslutade lansritten den 16
november 2006 i mal nummer 24582-06 att forordna att upphandlingen tills
vidare inte fick avslutas. Efter att Vattenfall hirefter inkommit med uppgift
om att upphandlingen avbrutits beslutade l4nsrétten den 29 november 2006

att avskriva malet fran vidare handldaggning.

YRKANDE M.M.

EIAB yrkar att lansritten beslutar att den otillatna direktupphandlingen av
Transformatorstationer Ratsi och Luossavaara ska goras om. Till stod hér-
for anfér EIAB bland annat f6ljande. Den grundldggande fragan som ldns-
riitten har att ta stéllning till &r om bestimmelserna om offentlig upphand-
ling #r tillimpliga pa det avtal som tecknats mellan Vattenfall och ABB
avseende samma kontraktsforemal som avségs i den avbrutna upphandling-
en “Transformatorstationer Ratsi och Luossavaara”. En anslutande friga
som lansritten dven har att prova dr om det av 7 kap. 1 § LOU ska anses
f5lja att det forhallandet att avtal redan ingétts utgér hinder for 6verprov-
ning enligt LOU. EIAB menar, trots att avtal redan foreligger mellan Vat-
tenfall och ABB, att denna omsténdighet inte utgor hinder for dverprévning
enligt LOU (jfr prop. 2001/02:142 s. 78 och 102). EIAB anser sé vara fallet
och att det dérfor ska prévas om upphandlingen skett pé ett korrekt sétt och
om en &verprévning enligt LOU fortfarande 4r mojlig. Fragan &r ocksé om
Vattenfall alls haft ritt att anvinda upphandlingsformen férhandlad upp-
handling utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 16 § andra stycket p. 4

LOU och att det forelegat sddan bradska att undantaget skulle ha varit till-
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lampligt. Av forfragningsunderlaget, punkten AFB. 11, framgér att upp-
handlingen &r en ”forhandlad upphandling” och férmodligen, eftersom detta
inte framgér av forfrigningsunderlaget, med tillimpning av bestimmelserna
i 4 kap. LOU. Som huvudregel giller enligt 4 kap. 16 § LOU att &ppen,
selektiv eller forhandlad upphandling ska anvindas. Vardet pa kontraktsfo-
remalet, dvs. transformatorstationerna Rétsi och Luossavaara, §versteg vid
tidpunkten vida de géllande troskelvirdena. Vattenfall har gjort géllande att
“Upphandlingen 4r oerhort tidskritisk™ och att elférsérjningen i omréadet,
bland annat Kiruna titort, Kirunagruvan och Malmbanan Kiruna—Narvik
riskerades om inte de bida transformatorstationerna PT96 Ratsi och PT97
Luossavaara i Kiruna kan kopplas in i oktober/november 2007 och darfor
skulle en ritt att genomfora en direktupphandling féreligga. Skyldighet att
genomfoéra upphandlingen foreldg och EIAB menar att den omsténdigheten
att avtalet dr av speciell karaktér inte foranleder annan beddmning. Vatten-
falls grund for att avbryta upphandlingen uppstar forst i och med att 1ansrét-
ten meddelar beslut om inhibition. Fér EIAB framstar det som obegripligt
varfor Vattenfall sjilv inledningsvis valde att genomféra upphandlingen
som en forhandlad upphandling om “Upphandlingen &r oerhort tidskritisk™.
EIAB gor gillande att det inte forelag ndgon grund for Vattenfall att byta
upphandlingsform sedan inhibitionsbeslutet meddelats av ldnsrétten. EIAB
menar att det &r uppenbart att transformatorstationerna PT96 Rétsi och
PT97 Luossavaara har ett virde som vida dverstiger tillampligt troskelvérde
och att de ska upphandlas enligt bestdimmelserna i sannolikt 4 kap. LOU.
Av 4 kap. 1, 8-13 §§ och 6 kap. 1 § foljer att bestéimmelserna 1 6 kap. dver
huvud taget inte 4r tilldimpliga i en situation som den Vattenfall i forevaran-
de fall hanvisar till. Vattenfall har alltsé inte haft mojlighet att anvénda di-
rektupphandling eller n&got annat upphandlingsforfarande enligt 6 kap.
LOU. Ytterligare en friga som ldnsrétten har att préva & om Vattenfall haft
rétt att anvénda forhandlad upphandling utan féregédende annonsering enligt
nagon av punkterna i 4 kap. 16 § LOU. EIAB menar att ingen av punkterna

ar tillamplig utan upphandlingen maste betraktas som en otillaten direkt-
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upphandling. For 6vrigt kan tilliggas att om upphandlingsférfarandet avslu-
tats enligt 4 kap. Vattenfall skulle ha varit skyldig att inom viss tid sédnda en
annons ddrom till Byrin for Europeiska gemenskapernas officiella publika-
tioner (6kap. 16 § LOU). Det har inte framkommit att detta har gjorts.
EIAB menar att Vattenfall avtalat om anskaffning av transformatorstatio-
nerna utan att ha tillampat bestdmmelserna i LOU trots att s& borde ha skett.
EIAB vill anfora att EG-domstolen har i domen den 11 januari 2005 i méal
(C-26/03 Stadt Halle m.fl., uttalat bland annat att medlemsstaternas skyldig-
het att sikerstilla mojligheter till en effektiv och skyndsam rittslig prov-
ning av en upphandlande myndighets beslut &ven omfattar beslut som fat-
tats utanfor ett formellt upphandlingsforfarande och fore en formell anbuds-
infordran. Denna méjlighet att ansdkan om éverprovning tillkommer var
och en som har eller har haft intresse av att tilldelas ett visst offentligt kon-
trakt och som har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd dvertradel-
se, fran den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten har uttryckt sin
vilja p4 ett sitt som kan ha rittslig verkan (punkt 41). Avtalet mellan Vat-
tenfall och ABB innefattar ett stillningstagande fran Vattenfalls sida att vid
sidan av ett offentligt upphandlingsforfarande under pagéende inhibitions-
beslut av lansritten avbryta upphandlingen och anlita ABB som leverant6r
av transformatorstationerna. EIAB vill med anledning av Vattenfalls hén-
visning till Kammarritten i Goteborgs dom den 25 juni 2008 i mal nr 6690-
07 understryka att ndgon upphandling p4 sétt som foreskrivs i d gillande
lag om offentlig upphandling aldrig genomforts. Domstolen konstaterade
att Helsingborgs stad genomftrde anskaffningen med en serie av atgérder,
vilka samtliga brét mot bestimmelserna i LOU. Kammarréttens slut, ndmli-
gen att entreprenaden slutforts utgjorde grund for att bifalla klagandens
talan, saknar stod i den nationella ritten, EG-rétten och i svensk praxis. Det
torde inte vara en uppgift for domstolen att prova foljsamheten mot LOU
genom kontroll av huruvida kontraktsforemalet ar fullgjort eller inte. EIAB
vill med anledning av Vattenfalls invéndning &beropa vad Regeringsritten

uttalat i mal RA 2005 ref. 10, det s.k. Ryanair-mélet. EIAB konstaterar,
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trots att kontraktsforemalen uppforts och tagits 1 drift, s& utgdr, pa sétt som
Regeringsritten funnit i RA 2005 ref. 10, »firdigstillandegraden” inget
hinder for 6verprévning enligt LOU i detta mal. Nagon réttslig grund for att
avvisa méalet foreligger dérfor inte. Kraven i 4 kap. 16 § andra stycket p. 4
LOU #r desamma som giller vid befrielse pa grund av force majeure och
samma tolkning ska géras hir. Eftersom det &r frAga om ett exceptionellt
undantag i LOU ska kraven dessutom tolkas restriktivt. Vattenfall angav 1
de Administrativa Foreskrifterna, AMA 98, till den ursprungliga upphand-
lingen, att Kiruna under en 14ng tid av ar kommer att genomga en stor inf-
rastrukturforindring” samt att ”bebyggelse, véigar, jarnvég och elkraftstruk-
turen” méste flyttas pa grund av “markforandringar som uppstér d4 marken
deformeras och spricker”. Darfor genomférdes upphandlingen ”Transfor-
matorstationer Rétsi och Luousavaara”. Deformationen av marken i Kiruna
forelag langt innan forfragningsunderlaget upprittades av Vattenfall den 16
augusti 2006 och nigra nya omsténdigheter hade inte tillkommit betréffan-
de markens bestindighet nér lansritten meddelade inhibition i méal nr
24582-06 eller ens nir Vattenfall den 27 november 2006 beslutar avbryta
den inhiberade upphandlingen. Som bilaga 4 till sitt yttrande har Vattenfall
fogat meddelandet ”GPS-mitningar av Kiirunavaaras hingvigg oktober
2006” som sigs visa métningar av deformationsforlopp 1 omrédet. Av med-
delandets sammanfattning framgér att ”Métningarna pavisar en mindre ut-
vidgning av deformationsomradet” och ”Mitresultatet fran oktobermit-
ningen pavisar mindre rérelser &n tidigare”. I punkten 1.2 *Négra kommen-
tarer till graferna” ségs bland annat att ’I graferna till vissa punkter som
redovisas dr utvirderingen att dessa punkter inte &r i rérelse” och ”Det gam-
la kriteriet kvarstar #nda eftersom det tycks finnas en arstidsvariation som
ar storre dn GPS-noggrannheten. Tvartemot vad Vattenfall gor géllande
visar meddelandet inga saddana dramatiska fordndringar i markrérelserna
som motiverar en tillimpning av bestimmelserna i 4 kap. 16 § andra styck-
et p. 4 LOU. Dokumentet visar snarare att deformationsomradet di Vatten-

fall beslutar att genomféra upphandlingen inte uppfyller kriterierna i angiv-
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na bestimmelse. Inte heller digde Vattenfall ritt att dberopa bestimmelserna
i LOU om direktupphandling. EIAB bestrider att detta meddelande visar p&
ett “avsevirt snabbare och ett accelererat deformationsférlopp”. Tvértom
visar meddelandet pa motsatsen, dvs. inga eller ringa forandringar har fore-
kommit. EIAB menar att meddelandet snarare visar en atergang av rorel-
serna inom deformationsomradet och en stabilisering av férhallandena.
EIAB menar att Vattenfalls dberopade handling inte visar pa att ’synnerlig
och ovintad bradska” skulle ha forelegat d& upphandlingen, i strid med
lansrittens inhibitionsbeslut, avbrots eller da den nya anskaffningen déref-
ter genomfordes. Négra nya och alarmerande markforéndringar hade alltsa
inte intréffat nir lansritten den 29 november 2006 avskrev mélet eller ndr
Vattenfall valde att direktupphandla en av anbudsgivarna i den ursprungliga
upphandlingen att uppfora transformatorstationerna. Nagot faktiskt stod i
utredningar och métningar for att Vattenfall skulle 4ga rétt att tillimpa un-
dantagsbestimmelsen i 4 kap. 16 § andra stycket p. 4 LOU har heller inte
framkommit i malet. EIAB bestrider att det férekommit ndgon “snabb ut-
bredning av sprickzonen kring Kiruna” och att rekvisiten enligt 4 kap. 16 §
andra stycket p. 4 LOU dérmed skulle vara uppfyllda. Férdndringarna i
markrorelserna hade inte forvirrats utan tvirt om hade dessa avtagit och var
inte langre mitbara. EIAB noterar att om Vattenfall iakttagit vad bolaget
sjdlvt angivit i sitt forfrigningsunderlag och foljt bestdmmelserna i LOU s
skulle nagon begiran om Sverprovning aldrig gjorts betriffande den forsta
upphandlingen och nigon fordrojning heller aldrig behdvt intrédffa. Den
tidsndd som Vattenfall anger som grund for sin direktanskaffning forelag
saledes inte. Vattenfall uppfyllde i vart fall inte tva av rekvisiten for att f&
ritt att tillimpa bestimmelsen i 4 kap. 16 § andra stycket p. 4 LOU; synner-
lig bradska (extreme urgency) gor det omdjligt att hélla de tidsgrénser som
giller for 6ppet eller selektivt forfarande och omstéindigheterna ska heller
inte ha orsakats av enheten sjilv. EIAB menar att 4ven rekvisitet att brads-
kan ska vara fororsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av den

upphandlande enheten sannolikt inte heller var uppfyllt. Vattenfall anger att
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“Den andra upphandlingen ledde till att upphandlingskontrakt tecknades
med ABB, den anbudsgivare som skulle ha erhallit kontraktet i den forsta
upphandlingen”. Vattenfalls pastdende bestrids av EIAB. Ett upphandlings-
kontrakt kan endast tecknas efter en korrekt genomford upphandling, 1 vil-
ken bestimmelserna i LOU iakttagits. Nagon sédan upphandling har Vat-
tenfall aldrig genomfort. Vidare bestrids att ABB skulle ha utsetts som den
forsta upphandlingens vinnare. Den frigan kommer aldrig att kunna besva-
ras i och med att Vattenfall, oaktat att inhibition hade meddelats, valde att
avbryta upphandlingen under den pagéende Sverprévningen i lansrétten.
Vattenfall tycks hir blanda samman civilrittsligt bindande avtal och upp-
handlingskontrakt.

Vattenfall bestrider bifall till ans6kan om §verprévning och yrkar i forsta
hand att malet avskrivs fran vidare handlaggning och i andra hand att
EIAB:s talan avvisas. Till stod harfor anfér Vattenfall bland annat f6]jande.
Transformatorstationerna Ratsi och Luossavaara &r nu uppforda och tagna i
drift. Det #r siledes inte mojligt att géra om upphandlingen. Vattenfall yr-
kar dérfor, med hinvisning till Kammarrétten 1 Goteborgs beslut den 25
juni 2008, att lansratten avskriver mélet. Vattenfall har genomfort en upp-
handling utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 16 § andra stycket p. 4
LOU. Eftersom upphandlingskontrakt foreligger sedan mer &n ett ar kan
EIAB:s anstkan om 6verprovning inte provas. Kiruna genomgér en stor
infrastrukturforiandring pa grund av LKAB:s gruvverksamhet. Mark{oréand-
ringar har uppstatt nir marken har deformerats. Bland annat méste bebyg-
gelse, vigar, jairnvig och anldggningar for elkraftdistribution flyttas pa
grund av dessa markforéndringar. Den befintliga transformatorstationen i
Kiruna var darfor tvungen att ersittas. Vattenfall genomforde en upphand-
ling av tva transformatorstationer i Kiruna, Ratsi transformatorstation och
Luossavaara transformatorstation. P4 grund av den snabba utbredningen av
sprickzonen kring Kiruna var det en absolut férutséttning for upphandling-

en att den nya transformatorstationerna kunde tas i bruk innan den befintli-
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ga var tvungen att stingas av och uppenbarligen dven av storsta vikt att
uppforandet av transformatorstationerna inte férdréjdes, vilket ven fram-
gick av Administrativa foreskrifter AMA 98. Den forsta upphandlingen
avsig uppforandet av transformatorstationerna Ratsi och Luossavaara,
komplett monterade och provade i full driftfardigt skick i enlighet med den
tekniska beskrivning som framgér av forfrigningsunderlaget. Anbuden i
den forsta upphandlingen skulle vara Vattenfall till handa senast den 4 sep-
tember 2006, tidplan for uppforandet av transformatorstationerna skulle
upprittas senast 14 dagar efter att kontrakt hade tecknats och transformator-
stationerna skulle vara klara att tas i bruk senast den 15 december 2007.
Totalt inkom tre anbud. Bland anbudsgivarna fanns EIAB och ABB. Vat-
tenfall fattade tilldelningsbeslut den 7 november 2006. Av beslutet fram-
gick bland annat att Vattenfall beslutat teckna avtal med ABB. P4 grund av
synnerlig och ovantad bradska med uppforandet av transformatorstationer-
na avbrot emellertid Vattenfall den férsta upphandlingen den 27 november
2006. Sakliga skal for avbrytandet foreldg. LKAB genomfrde nya mét-
ningar av markforiandringarna kring den dévarande transformatorstationen
under anbudstiden for den forsta upphandlingen, GPS-mitningar pd Kiiru-
navaaras hingvigg oktober 2006. Dessa métningar visade pa ett avsevdrt
snabbare och ett accelererande deformationsforlopp i omradet. Métningar-
nas resultat var mycket ovintat. Métningarna innebar att sista méjliga dag
for att ta transformatorstationerna i bruk tidigarelades med flera ménader.
For att hinna uppfora de tvé transformatorstationerna krévdes i praktiken att
arbetet med dem paborjades s& snart som mdjligt. Synnerlig bradska forelag
saledes for uppforandet av transformatorstationerna. Den geologiska infor-
mationen fran april 2006 som den forsta upphandlingen baserades p& hade 1
och med rapporter i oktober och november 2006 drastiskt foréndrats. Under
borjan av oktober 2006 genomfordes nya métningar av sprickzonen. Vat-
tenfall erhdll den nya informationen i mitten av oktober 2006 nér anbuden i
den forsta upphandlingen var under utvérdering genom LKAB:s rapport

Scenariobeskrivning Stillverk[Transformatorstation] PT92 och dérefter, 1
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mitten av november 2006, genom LKAB:s rapport GPS-métningar pé Kiru-
navaaras héngvégg oktober 2006. Scenariobeskrivningen innebar en
genomgang av markfordndringens inverkan pa den dédvarande transforma-
torstationen, PT 92. Av scenariobeskrivningen framgick att omradet under
PT92 var annorlunda mot angrénsande omraden, vilket inte var till fullo
ként for Vattenfall fore oktober 2006. Det hade gatt brott i den grund som
PT92 stod pa. Darutdver var de naturliga jordarna under transformatorsta-
tionen ersatta med moré#n i vilken det inte fanns ndgon humus eller vaxtlig-
het med rétter som band ihop jorden. Omrédet svarade dérfor valdigt fort péa
forandringar i underliggande bergmassor som sprack och séttningar kunde
ske i momentana hopp, mycket svéra att forutse. Efter att ha gatt igenom tre
rimliga scenarier, det normala, det gynnsamma och det sdmsta, gavs i sce-
nariobeskrivningen foljande rekommendation: I normalfallet &r det pa
grénsen att T5:s konstruktion skulle halla. D4 ska man &ven ta i beaktande
att St3:s mitvarden inte &r helt kompatibla med de punkter som ligger till
grund for diagrammet utan mest troligt underskattar rérelsens storlek négot.
Rekommendationen &r att pa lampligt sétt sdkerstélla driften p& den enhe-
ten. T6 bedéms klara alla tre scenarier.” Det framgar att det fanns en risk att
den ena stéllningen, TS, inte skulle hélla i tv4 av fallen, det normala och det
sdmsta. Detta var en nyhet for Vattenfall eftersom den tidigare information
Vattenfall hade var att ”Grundkonstruktionen bedéms t&la horisontella
markrérelser pa 0,1 m, dven i de mest ogynnsamma ldgena, t.ex. mitt under
fundamentet, utan att skadas allvarligt. [...] Anldggningens mest sérbara
delar synes finnas invid transformatorstéllning T6 1 den norddstra delen av
omréadet.” Ytterligare en anledning till brédskan med att uppfora transfor-
matorstationerna var att métningen var oséker, vilket framgér av scenario-
beskrivningen: ”Daremot sa vet vi att denna rorelse inte sker jamnt 6ver
tiden utan att det kan ske stérre hopp under enskilda ar for att dérefter sta
still under en period. [...] Troligtvis har omrédet rort sig ndgot mer &n det
uppnadda vardet”. Vattenfall bedémde saledes att risken for att det sémsta

fallet forverkligades var realistisk. I mitten av november 2006 erholl Vat-
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tenfall rapporten GPS-métningar pa Kiirunavaaras hingvigg oktober 2006.
Det ir, pa sitt som EIAB gjort géllande, inte mojligt att endast se till de
fordndringar som sker i de tre métpunkterna inom PT92:s omrade. Mt~
punkterna maste ses i sitt sammanhang. Att genomfora upphandlingen var
en absolut nddvindighet. Den synnerliga bradskan med den andra upphand-
lingen var orsakad av omstéindigheter som inte kunnat forutses av Vattenfall
och som inte heller kunde hénforas till Vattenfall. Bradskan gjorde det
oméjligt att halla tidsfristerna vid en 6ppen eller selektiv upphandling.
Grund fr att genomfora en forhandlad upphandling utan féregdende an-
nonsering forelag siledes. Av denna anledning avbrét Vattenfall den forsta
upphandlingen den 27 november 2006 och genomftrde kort dérefter den
andra upphandlingen, utan foregdende annonsering, avseende uppftrandet
av transformatorstationerna Rétsi och Luossavaara i enlighet med 4 kap. 16
§ andra stycket p. 4 LOU. Den andra upphandlingen ledde till att upphand-
lingskontrakt tecknades med ABB, den anbudsgivare som skulle ha erhéllit
kontraktet i den forsta upphandlingen. ABB inledde uppforandet av trans-
formatorstationerna i december 2006. Transformatorstation Rétsi var klar
for spanningssittning den 1 november 2007 och transformatorstation Luos-
savaara kopplades in den 28 september 2007. Transformatorstationerna &r i
dagsldget i full drift och 4r dven till stora delar slutbesiktigade. Det &r séle-
des inte m&jligt att géra om upphandlingen. Eftersom ansékan om dver-
provning enligt 7 kap. 1 § LOU inte far provas efter den tidpunkt da ett
upphandlingskontrakt foreligger ska EIAB:s ans6kan om &verprdvning av-

visas.

DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

Lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, trans-
porter och posttjanster tridde i kraft den 1 januari 2008. Enligt 6vergéngs-
bestammelserna till lagen ska bestdmmelserna i lagen (1992:1528) om of-

fentlig upphandling tilldmpas pé upphandlingar som har p&borjats fore
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ikrafttridandet. Det upphandlingsforfarande som maélet géller har pabdrjats

fore den 1 januari 2008 varfor 1992 ars lag ska tilldmpas.

Av 4 kap. 1 § LOU framgar, sévitt nu &r aktuellt att bestimmelserna i detta
kapitel ska tillampas vid upphandling som gérs av en upphandlande enhet
for saddan av enheten bedriven verksamhet som bestar av drift eller tillhan-
dahéllande av fasta nit i syfte att betjana allménheten 1 friga om produk-
tion, transporter, distribution eller forsdrjning med elektricitet eller av leve-
rans av sddana nyttigheter till fasta nét.

Av 4 kap. 16 § forsta stycket LOU framgér att 6ppen, selektiv eller fo1-
handlad upphandling med foregéende annonsering ska anvéndas.

Vidare framgar av 4 kap. 16 § andra stycket p. 4 LOU att en upphandlande
enhet far avsta fran annonsering om det ar absolut nédvéndigt att genomfo-
ra upphandlingen, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som
inte kunnat forutses och inte heller kan hénforas till den upphandlande en-
heten, gor det omojligt att halla tidsfristerna vid 6ppen eller selektiv upp-
handling.

Av 6 kap. 1 § LOU framgér att bestdmmelserna i kapitlet tillampas pé& upp-
handling som avses i 2, 3 och 4 kap. och understiger de troskelvérden som
anges dr.

Enligt 7 kap. 1 § LOU far vid direktupphandling en anstkan om &verprév-
ning enligt LOU inte provas efter den tidpunkt da avtal om upphandlingen
slots. Vid annan upphandling far, enligt tredje stycket, verprovning ske
dven sedan avtal slutits under forutséttning att det vid provningstillfallet
inte forflutit tio dagar fran det att den upphandlande enheten enligt 1 kap.
28 § lamnat upplysningar till anbudsstkande eller anbudsgivare om beslut
om leveranttr och anbud och skélen for det.

Lansrdtten gor foljande bedomning
Lansritten har inledningsvis att ta stéllning till frdgan om den omsténdighe-
ten att den ifrigavarande entreprenaden har avslutats innebér att ndgon

overprévning enligt LOU inte kan ske och malet dérfor ska avvisas.

Av stycke 41 1 EG-domstolens dom den 11 januari 2005 1 méal C-26/03
Stadt Halle och RPL Recyclingpark Lochau GmbH mot Arbeitsgemein-
schaft Therimsche Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna
framgér bland annat foljande. Artikel 1.1 i direktiv 89/665 ska tolkas s3, att
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medlemsstaternas skyldighet att sikerstilla méjligheter till effektiv och
skyndsam rittslig provning av en upphandlande myndighets beslut dven
omfattar beslut som fattats utanfor ett formellt upphandlingsforfarande och
fore en formell anbudsinfordran, sirskilt det beslut som syftar till att klargs-
ra huruvida ett visst kontrakt ska hénforas till det materiella tillimpnings-
omradet for direktiv 92/50 eller till den personkrets som direktivet ar till-
Jampligt p4. Denna méjlighet att ansoka om &verprévning tillkommer var
och en som har eller har haft intresse av att tilldelas ett visst offentligt kon-
trakt och som har skadats eller riskerat att skadas av en pastddd dvertriadel-
se, frén den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten har uttryckt sin
vilja p4 ett sitt som kan ha rittslig verkan. Medlemsstaterna har foljaktligen
inte rétt lata mojligheten att anséka om dverprévning bero pa om det aktuel-

la upphandlingsforfarandet formellt nétt ett bestamt stadium.

Kammarritten i Goteborg har i ett avgdrande den 25 juni 2008 i mél nr
6690-07 utan hinder av att entreprenaden som upphandlingen avsig avslu-
tats provat om Helsingborgs stad kunnat aberopa synnerliga skél for att {6~

reta en direktupphandling.

Regeringsritten uttalade i RA 2005 ref. 10 med hénvisning till EG-
domstolens ovan nimnda avgorande foljande avseende ett avtal mellan Ny-
képings kommun och Ryanair avseende marknadsforing m.m. Avtalet mel-
lan Nykopings kommun och Ryanair innefattar ett stillningstagande frén
kommunens sida att vid sidan av ett offentligt upphandlingsférfarande anli-
ta Ryanair som leverantér. Vid sddant forhallande utgdr den omstédndighe-
ten att avtal redan foreligger inte hinder for provning enligt LOU (jfr. prop.
2001/02:142 s. 78 och 102).

Med anledning av vad som redovisats ovan finner lansratten att det inte

foreligger hinder for att ta upp malet till prévning.
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Lansritten har nu att ta stéllning till om omstdndigheterna d& den andra
upphandlingen genomfdrdes var saddana att Vattenfall haft fog for beslutet
att genomfora en forhandlad upphandling utan foregéende annonsering.
Vattenfall har anfort att upphandlingen genomforts med stod av 4 kap. 16 §
andra stycket p.4 LOU och har for att styrka att rétt hértill férelegat abero-
pat en omfattande skriftlig bevisning. EIAB har inte bestritt att 4 kap. LOU
i och for sig dr tillimpligt avseende entreprenaden men ansett att kraven i 4

kap. 16 § andra stycket p.4 inte &r uppfyllda.

D4 forhandlad upphandling utan féregdende annonsering utgér ett undantag
fran huvudregeln om hur upphandling ska ske ska bestdimmelsen tolkas
restriktivt och hdga krav uppstillas for att tillampning ska kunna ske. Det
aligger den upphandlande enheten att visa att en sddan undantagssituation
forelegat som medfort rétt att inte lata upphandlingen foregas av annonse-

ring.

Lansritten finner mot bakgrund av vad som framkommit i mélet inte skl
att ifrgasitta att det varit absolut nédvandigt att genomfora den ifragava-
rande upphandlingen. Fragan &r emellertid om det forelegat sddan synnerlig
bradska som krivs enligt paragrafen och som dessutom har varit orsakad av
omstindigheter som inte kunnat f6rutses och inte heller kan hanforas till

den upphandlande enheten.

Vattenfall anser att resultatet av de nya métningar som gjorts och som pre-
senterades i oktober och november 2006 utgjorde grund for att avbryta den
paborjade forhandlade upphandlingen och istéllet viinda sig till ABB och
forhandla utan foregdende annonsering. Vattenfall har tolkat resultaten som
att synnerlig bradska f6reldg for att fa entreprenaderna utférda. EIAB delar
inte denna beddmning. Med hinsyn till de hdga krav som uppstélls for att 4
kap. 16 § andra stycket p. 4 LOU ska fa tillimpas kan Vattenfall enligt ldns-

rittens mening inte anses ha visat att sddan synnerlig bradska for att &
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genomfora en forhandlad upphandling utan foregdende annonsering som
anges i paragrafen forelegat. Annan grund som méjliggjort den upphandling
som skedde har inte dberopats. Lansritten finner darfor att den upphandling
avseende transformatorstationerna PT96 Ratsi och PT97 Loussavaara som
Vattenfall genomforde efter att den forsta forhandlade upphandlingen av-
brutits, inte var i 6verensstimmelse med LOU. D4 transformatorstationerna
numera ir uppforda och entreprenaden avslutats finns det emellertid inte
forutsattningar for att forordna om att upphandlingen ska géras om. Léns-

ritten kan dérfor endast avskriva malet fran vidare handldggning.

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

Foredragande har varit l4nsréttsnotarien Dick Moberg.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill sverklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarrdtten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsratten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsrétten
inom tre veckor frin den dag dé klaganden
fick del av beslutet. Tiden for &verklagandet
f6r offentligpart rilmnas emellertid frén den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att shrivel-

sen kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarrgitten limnar provningstill-
stand om det ir av vike for ledning av ristil-
limpningen att Sverklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring 1 det slut vartill
Jinsritten kommit eller det annars finns syn-

nerliga skil att prova dverklagandet.

Om pr('ivn.ingsﬁllstﬁnd inte meddelas star lins-
rittens bestut fast. Det dr darfor viktigt att det
Idart och tydligt framgr av dverklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tllstind btr meddelas.

skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom

skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
sndras r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beshut som 6verklagas med uppgift om
Jinsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3, de skl som klaganden anger till stod f6r
begiran om provningstillstand,

4. den indring av linsrittens beshut som kla-
ganden vill fa dll stand,

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

bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsrétten
framgar av beshutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se






