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BAKGRUND

Bodens kommun pabdrjade upphandling genom forenklat forfarande av
“resursformedling 2013, dvs. tillhandahéllande av resurskonsulter (vika-
rier) till utbildningsfoérvaltningens verksamheter. Endast ett anbud, som
inte uppfyllde ska-kraven, kom in. Kommunen beslutade darfér den 4 juli
2013 att avbryta upphandlingen. Kommunen har darefter genomfort en
direktupphandling av ifragavarande tjanst, “resursformedling 2013-2", och,
den 20 augusti 2013, ingatt avtal med StudentConsulting Sweden AB (SC).
Varken Medarbetare i Norr AB (Medarbetare Norr) eller SC lamnade an-

bud under det forenklade forfarandet.

VAD PARTERNA HAR ANFORT M.M.

Medarbetare Norr

Medarbetare Norr har ansokt om dverprovning och yrkat att kommunens
avtal med SC ska ogiltigforklaras samt att upphandlingen ska goras om.
Medarbetare Norr har vidare yrkat att forvaltningsratten ska férena en
eventuell dom om ogiltighetsforklaring med ett beslut om omedelbart

verkstallighetsforbud av avtalet.

Till stod for sin talan har Medarbetare Norr anfort foljande. Medarbetare
Norr valde att inte lamna anbud i resursférmedling 2013 pa grund av de
krav som stalldes i forfragningsunderlaget. Bl.a. var ett av kraven inte for-
enligt med kollektivavtal inom bemanningsbranschen. Efter att upphand-
lingen avbrutits ville kommunen férhandla med Medarbetare Norr och
gora en direktupphandling. Medarbetare Norr avbéjde direktupphandlingen

pa grund av att kraven var oférandrade.

Den 23 augusti 2013 fick Medarbetare Norr kd&nnedom om att en direkt-

upphandling skett mellan kommunen och SC utan att en ny anbudsforfra-
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gan skickats ut. Forfragningsunderlaget till direktupphandlingen, “’resurs-

formedling 2013-2”, hade da éndrats vésentligt.

Enligt praxis och doktrin ska en &ndring av villkoren for ett kontrakt anses
vara vasentlig om andringen innebar att villkor inférs som, om de hade
forekommit i det ursprungliga forfragningsunderlaget, hade gjort det moj-
ligt for en annan anbudsgivare att Iamna anbud. Om en leverantor valt att
inte lamna anbud pa grund av de &ndrade villkoren har andringarna ansetts
utgora en sadan vasentlig forandring som inte medger undantag enligt

4 kap 5 § forsta stycket 1 LOU. Andrade ska-krav utgor vanligtvis en va-
sentlig forandring av kontraktsinnehallet.

Kommunen har &ndrat ett tidigare ska-krav om att anbudsgivare ska ha
lamnat intyg pa att leverantoren ar ett auktoriserat bemanningsféretag pa sa
satt att det nu racker med att leverantdren ar eller kan bli auktoriserad. Det
var just pa denna punkt som den tidigare anbudsgivaren diskvalificerades.
Det ar darfor uppenbart att andringen ar vasentlig. Aven andra leveranto-
rers intresse av att lamna anbud bor beaktas. Att SC uppfyllde det krav som
stélldes tidigare saknar betydelse, liksom att Medarbetare Norr visste att

andringen var att vanta.

Harutéver har kommunen andrat forutsattningarna pa elva punkter i jamfo-
relse med de ursprungliga villkoren. Samtliga villkorsdndringar som ge-
nomforts har gynnat SC. De har paverkat kontraktets ekonomiska jamn-

vikt. Det gar inte att hanvisa till hur man gjort historiskt sett.

Prisavdraget pa 20 procent om bestallaren godkanner obehérig personal
har dndrats till ett avdrag pa 20 kronor per timme, vilket medfor en kost-
nadsminskning pa 13 procent for SC. Marginella prisférandringar motsva-
rande endast 2,73-5,52 procent har i praxis ansetts medfdra att den eko-

nomiska jamvikten andrats till forman for den kontrakterande leverantoren.

2003-13
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Minimitiden for avrop har andrats fran tva timmar per avrop till minimum

tre timmar per avrop.

Enligt de ursprungliga anbudsforutsattningarna var introduktion av ny per-
sonal obligatorisk, och skulle ske pa leverantorens bekostnad utan ratt till
sarskild ersattning fran kommunen. | avtalet mellan kommunen och SC har
detta villkor andrats till att sadan introduktion inte langre &r nddvandig
utan att behovet far avgoras i samrad mellan parterna. Vidare har SC enligt
de nya avtalsvillkoren rétt till sarskild ersattning for sadan introduktion

som tar mer an fyra timmar.

| det ursprungliga forfragningsunderlaget anges att det for personalkategori
inom den pedagogiska verksamheten krévs att personal uppfyller behérig-
hetskrav enligt gallande lagstiftning, behdrighetsforordning eller forvalt-
ningsdirektiv. | direktupphandlingen finns &ven alternativet att kommunen

har godkant resurskonsultens kompetensprofil.

| det nya forfragningsunderlaget forbinder sig kommunen att anvéanda leve-
rantdrens bemanningssystem istallet for tvartom. SC kan nu anvanda ett for
bolaget redan invant system for bestéllningar utan att behdva anpassa sin
verksamhet efter kommunens befintliga system. Detta samtidigt som
kommunen i sin tur tvingas anpassa sina kommande bestélIningar till ett

for den nytt system.

Anpassning av villkoren av avtalet har skett vad géller uppdragsstart for att
pa ett s& bra satt som majligt anpassa avtalet efter SC:s befintliga formed-

lingssystem.

Med det nya underlaget har kommunen frantagits mojligheten att genom-
fora avbestéliningar per e-post. Dessutom har villkoret om att kommunen

ska kunna avbestélla redan paborjade uppdrag med en dags varsel tagits
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bort, och kommunen ar, jamfért med de ursprungliga anbudsforutséttning-

arna, i storre utstrackning skyldig att betala for sena avbestallningar.

Eftersom tilldelningsvillkoren for kontraktet i ’resursformedling 2013-2”
har andrats vasentligt i forhalande till ursprungligen gallande villkor for
tilldelning har det inte varit mojligt att anvanda sig av ett forhandlat forfa-
rande enligt 4 kap. 5§ 1 LOU.

Det har dessutom inte varit mojligt att anvanda forfarandet eftersom kom-
munen inte har anvént sig av ett 6ppet eller selektivt forfarande (se Kam-

marratten i Stockholms dom i mal nr 3658-13).

Kommunen har sjalv satt sig i en bradskande situation genom att for sent
paborja upphandlingen enligt LOU. Kommunen sade redan den 18 februari
2013 upp sitt tidigare avtal gallande dessa tjanster till upphdrande den 30
juni 2013. Den har saledes haft god tid pa sig att genomfora en offentlig
upphandling. Kommunen hade dessutom hunnit genomféra ett nytt annon-
serat forfarande innan héstterminsstarten om detta forfarande hade pabér-
jats genast efter den 15 juli 2013 da det nya upphandlingsunderlaget, re-
sursformedling 2013-2, stod klart. Det har darmed inte varit omgjligt for
kommunen att hélla tidsfristerna vid ett annonserat forfarande. Synnerlig
bradska enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har foljaktligen inte forele-
gat.

Medarbetare Norr har inte getts méjlighet till férhandling av de villkor som
fanns med i de ursprungliga anbudsférutsattningarna. Bolaget erbjods istél-
let mojlighet att inga avtal pa ursprungliga villkor. Bolaget skulle garna ha
ldmnat anbud i en annonserad upphandling med de &ndrade villkoren. Som
en foljd av att bolaget inte fatt mojlighet att lamna anbud pa kontraktet har
Medarbetare Norr lidit eller kan komma att lida sadan skada som avses i
16 kap. 4 och 13 8§ LOU.
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Medarbetare Norr bestrider att sadana exceptionella omstandigheter fore-
ligger att avtalet mellan kommunen och SC kan tillatas fa bestd. Kommu-
nen kan sjalv tillgodose sitt behov av vikarier genom sin egen forvaltning
eller genom att korttidsanstalla personal. Vidare har kommunen redan nu
ett system “’Intime” for att anlita och minimera behovet av vikarier. Till-
gangen till tillfalliga larare och annan skolpersonal och elevernas ritt till
utbildning ar saledes inte beroende av att kommunen képer vikarieformed-
lingstjanster direkt pa marknaden. Kommunen har sammanfattningsvis inte

visat att tvingande héansyn till ett allmént intresse foreligger.

Kommunen

Kommunen har motsatt sig bifall till ansékan, yrkandet om att upphand-
lingen ska goras om samt yrkandet om verkstéllighetsforbud. For det fall
forvaltningsratten skulle finna att forutsattningar for ogiltighet ar uppfylida
yrkar kommunen att domstolen beslutar att avtalet far besta pa grund av

tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Kommunen har anfort foljande. Kommunen har genomfért en forenklad
upphandling enligt 15 kap. LOU. Endast ett anbud kom in. Anbudsgivaren
uppfyllde inte kravet pd att vara ett auktoriserat bemanningsforetag vid
kvalificeringen av anbudsgivaren. Kommunen har darefter med stéd av
reglerna i 15 kap. 3 8 andra stycket och 4 kap. 5 § 1 och 3 tillampat regler-
na for forhandlat forfarande utan féregaende annonsering.

Anledningen till att ska-kravet om auktoriserat bemanningsféretag andra-
des infor en eventuell ny annonsering var att inga anbud klarade av kravet
vid forsta annonseringen. Vid informationen till SC anvéndes dock det
ursprungliga forfragningsunderlaget, och kravet pa att vara ett auktoriserat
bemanningsforetag stélldes aven till SC. Nagon andring av det aktuella

ska-kravet har saledes inte skett.
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Under upphandlingsprocessen i den forenklade upphandlingen inkom fra-
gor som besvarades och publicerades. Svaren skrevs sedan in i det forfrag-
ningsunderlag som anvandes vid informationen till SC, bl.a. avseende en-
staka och upprepade forseningar. Detta var ként for Medarbetare Norr re-
dan i den forenklade upphandlingen som utannonserades och kan darfor

inte anses som en vésentlig andring.

Behorighetskravet avseende personalkategorier inom den pedagogiska
verksamheten &r mest relevant ndr kommunen avgor vilket pris som ska
betalas. Skollagen har ingen reglering om att personal som anstélls fér kor-
tare tid an sex manader maste vara behorig. Enligt skollagen kan kommu-
nen under vissa forutsattningar anstalla personal utan utbildning for arbete
i skolan upp till ett ar. Hanvisningen till skollagen 6ppnar upp for att leve-
rantOren ska kunna skicka resurskonsulter som ej ar behdriga enligt beho-
righetsforordningen. Nar det géller att kunna ta emot resurskonsulter som
saknar behdrighet har ingen vasentlig &ndring skett, utan det ar ett fortydli-
gande i enlighet med forfragningsunderlagets avsnitt A 4.2 att kommunen
bedémer om resurskonsult som inte &r behdrig har ratt kompetens for upp-

draget.

Kommunen hade i det utannonserade underlaget beskrivit sitt formedlings-
system och hur bestéllningar ska ske. Nar SC inbjdds till en direktupphand-
ling informerade SC om sitt bemanningssystem och erbjod kommunen att
anvénda det istéllet, varefter en arbetsrutin och ansvarsfordelningen besk-

revs.

Kommunen anser inte att &ndringen &r vasentlig nér prisavdraget gallande
obehdrig personal dndrades fran 20 procent till 20 kronor per timme.
Kommunens avsikt &r att i forsta hand avropa behdriga resurskonsulter och
det aligger leverantoren att tillhandahalla behoriga sadana. Avropen av

obehdriga resurskonsulter utgor da endast en mindre del av avropen.

2003-13
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Andringen dar kommunen forbinder sig fran att avropa minimum tre tim-
mar istéllet for tva timmar &r inte heller vasentlig. Det beror pa att kommu-
nens rutiner &r att avropa minst fyra timmar, vilket &ven framfordes till
Medarbetare Norr vid den direktupphandling bolaget tackade nej till. Sta-
tistiken for ar 2012 visar att endast tva procent av bestéllningarna var kor-

tare an fyra timmar.

| resonemanget med SC fortydligades att introduktion ska ske i samrad
med kommunen och hur lange den ska vara. Den information Medarbetare
Norr fick vid sitt mote infor direktupphandlingen var att det skulle 16sas pa
samma s&tt som under den tid de hade sitt avtal med kommunen. Med an-
ledning av denna kunskap ar inte heller det att anse som en vasentlig &nd-

ring.

Vad avser avbestéllning av uppdrag sa beror dndringarna pa SC:s erbju-
dande att tillhandahalla sitt bemanningssystem. Den tidigare texten blev da
irrelevant. Kommunens avbestallningar kan fortfarande genomféras dagli-
gen sa lange bestallningen &r preliminar och inte bekraftad av kommunen.
Andringen &r inte vasentlig.

Andringarna har inte paverkat en annan leverantors vilja att delta i upp-
handlingen, eftersom vikariemarknaden ar mycket begrénsad i denna del
av landet och Medarbetare Norr inbjudits till férhandlingen, men bolaget
avbojde. Dessutom géller den aktuella upphandlingen sa kallade B-tjanster
for vilka ett mindre strangt regelverk géller. Enligt 15 kap. LOU har den
upphandlande myndigheten ratt att férhandla med anbudsgivare vid upp-
handling av sadana tjanster. Det ligger i sakens natur att en férhandling kan
leda till férandringar i de ursprungliga villkoren och det kan darfor inte
strida mot LOU eller anses vara sadana vasentliga andringar som avses i

4 kap. 5 8 forsta stycket 1.

2003-13
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Kommunen gjorde ett seriost forsok att upphandla resurskonsulter genom
en forenklad upphandling och kunde inte forutse att det inte skulle in-
komma nagot godtagbart anbud. Eftersom en forenklad upphandling tar
mellan tre och sex manader att genomfora hade det inte varit mojligt att
halla tidsfristerna for en annonserad upphandling och samtidigt trygga for-
sorjningen av personal till skolan. Denna upphandling skulle dessutom
goras under juli manad da berdrd personal bade hos kommunen och hos
leverantdrer normalt har semester. Situationen for kommunen var kritisk

nar den forenklade upphandlingen hade misslyckats.

Det séger sig sjalvt att en upphandling av B-tjanster inte kan genomforas
genom ett Oppet eller selektivt forfarande eftersom dessa upphandlings-
former inte finns i 15 kap. LOU. Om detta skulle vara en férutsattning vid
tillampning av bestammelserna om direktupphandling enligt 15 kap. 3 §
andra stycket LOU skulle hanvisningen till 4 kap. 5-9 88 LOU vara till
stora delar meningslos. Inte heller undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 3
LOU om forhandlat forfarande utan féregdende annonsering pa grund av
synnerlig bradska skulle i sa fall kunna komma i fraga eftersom det undan-
tagsforfarandet forutsétter att man annars skulle ha genomfort ett 6ppet,
selektivt eller forhandlat forfarande, men pa grund av tidsbrist inte kan det.
Samma galler for undantaget i 4 kap. 6 8 LOU. Anledningen till att denna
hanvisning inforts i 15 kap. 3 8 andra stycket LOU &r att upphandlande
myndigheter som upphandlar enligt 15 kap. LOU ska ha samma mojlighet-
er till ett formlost forfarande som finns i 4 kap. LOU och for att forenkla

dessa upphandlingar.

Kommunen har dédrmed haft ratt att genomféra direktupphandlingen med
stdd av 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 § forsta stycket 1 och 3.

Kommunen har under en langre tid haft extern leverantor av vikarier. Dar-

for finns det inte nagra egna kortidsvikarier och inte heller ndgon organi-

2003-13
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sation for att hantera skolvikarier i egen regi. Att bygga en egen vikarieor-
ganisation beraknas ta minst tre manader, formodligen langre. Bara sjalva
beslutsprocessen for att genomfora en sadan omorganisation tar en manad.
Darefter maste kommunen rekrytera bemanningsassistenter med tidigare
erfarenhet, vilket tar minst 3-4 veckor. Namnda bemanningsassistenter har
dessutom férmodligen uppsagningstider som maste beaktas. Déarefter tar

det ett antal veckor innan vikarieforsorjningen kan borja fungera.

En ny upphandling tar tre till sex manader att genomfora.

Ovan namnda alternativ tar for lang tid innan vikarieférmedlingen ar ord-

nad.

Skolan &r i hogsta grad ett lagreglerat, tvingande allmanintresse. Om rétten
skulle forklara avtalet med SC ogiltigt kan detta fa samhéllskritiska konse-
kvenser i form av att kommunen inte kan erbjuda skola och forskola till
barnen. Det kan bli fraga om att inskranka verksamheten och att stanga
enheter dar bemanningen blir for 1ag. Far avtalet inte fullfoljas kommer
barn i forskolan inte att fa den tid de har réatt till och elever i skolan inte
den garanterade undervisningstiden. Kommunen kommer alltsa att vara

tvungen att vidta atgarder som star i strid med skollagen.

Franvaron av vikarier fran den 1 — 11 september 2013 uppgick till i ge-
nomsnitt 52 timmar per dag. Den 17 september 2013 hade kommunen
minst 81,25 timmars behov som den inte kunde tillgodose. P4 sma enheter
och i forskolan var laget mest kritiskt. Nar kommunen har for lite personal
sa far larare hantera flera klasser samtidigt och personalen i forskolan far
vara ensamma i en grupp med barn. De sa kallade 15-timmarsbarnen
skickas hem. Under den period da kommunen inte kunde avropa fran avta-

let hade den mycket stora svarigheter att leva upp till skollagens krav.
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Det ar darfor av hogsta prioritet att avtalet med SC far fullgoras i sin hel-
het. Aven om forutsattningarna for ogiltighet ar uppfyllda finns saledes
skal for ratten att besluta att avtalet far besta.

SC

SC har motsatt sig bifall till ansokan och yrkat att forvaltningsratten, om
den finner att forutsattningarna for ogiltighet ar uppfyllda, ska besluta att

avtalet far besté.

SC har anfort foljande. For det fall nagra forandringar alls kan anses ha

gjorts i underlaget ar dessa att betrakta som marginella och darmed tillatna.

Det ursprungliga underlaget foreskrev att anbudsgivare ska lamna intyg pa
att anbudsgivaren ar ett auktoriserat bemanningsféretag. Det var ocksa med
denna innebdrd som kravet formedlades till SC, varpa SC lamnade in ett
intyg om auktorisering till kommunen. Savitt SC kanner till &r dven Med-
arbetare Norr auktoriserat bemanningsforetag, varfor kravet inte kunnat ha
nagon som helst paverkan pa bolagets mojligheter att erhalla kontakt. Na-

gon forandring av kravet har séledes inte gjorts.

Vid prisférhandlingen kom parterna 6verens om att marginellt minska pris-
reduktionen i handelse av att obehorig personal offererades samt att ut-
trycka den nominellt istéllet for procentuellt. | faktiska termer skulle tim-
priset for en obehdrig resurskonsult darmed uppga till exempelvis 249 kro-
nor istallet for 215 kronor, dvs. en skillnad pa 34 kronor. Denna skillnad
maste anses i hogsta grad marginell. Minskningen av prisreduktionen i
dessa fall motsvarades av en minskning av SC:s offererade priser for beho-
riga resurskonsulter. En sadan dverenskommelse ar ett naturligt led i pris-

forhandling mellan tva parter, och andrade inte den ekonomiska jamvikten

11
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i kontraktet. | praktiken kommer prisreduktionen inte ha nagon storre bety-
delse, eftersom SC givetvis i forsta hand offererar behorig personal.

For ar 2012, nar Medarbetare Norr levererade de aktuella tjansterna, ut-
gjorde andelen avrop som avsag uppdrag pa mindre an fyra timmar tva
procent av den totala volymen. SC har i sin anbudskalkyl rdknat med mot-
svarande utfall, dvs. att andelen avrop som avser denna typ av korta upp-
drag kommer att vara forsvinnande liten, varfor detta inte &r att anse som

ett vasentligt forhallande.

SC efterfragade ett klargérande avseende introduktionens tidsomfattning
samt om leveranttren alls ar delaktig i beddmningen av om introduktion
behovs. SC fick till svar att den hittillsvarande rutinen som tillampats
gentemot Medarbetare Norr dven skulle galla fortsattningsvis, dvs. att in-
troduktion inte forvantas vara mer tidsomfattande an fyra timmar, samt att
samrad inhamtas. Dessa klargéranden skrevs darmed till i underlaget. Det
kan darfor inte vara fraga om en forandring av de ursprungliga villkoren. |

vart fall &r férandringen marginell.

Vad avser godkannande av obehdrig personal sa tillats obehorig personal
aven i det ursprungliga underlaget (avsnitt A 4.2 och U 3.1). Nagon for-

andring har darmed inte skett.

I det ursprungliga underlaget angavs att kommunens behov for narvarande
samordnas via kommunens formedlingssystem Intime. Det ar oklart pa
vilket satt frigan om formedlingssystem har haft betydelse for Medarbetare
Norrs intresse av att tacka ja till uppdraget. Savitt SC kanner till har Med-
arbetare Norr inget eget formedlingssystem. Fragan om formedlingssy-
stem, inkl. agande- och nyttjanderatt, har endast blivit aktuell pa grund av
att Medarbetare Norr avstod fran uppdraget och forfragan darfor stalldes

till SC. Andringen kan darmed inte anses vésentlig.
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Tilldgget av “faststdlld och bekréftad” bestdllning i avsnitt A 4.2.2 avse-
ende uppdragsstart beror pa att SC:s férmedlingssystem medger att bestall-
ning kan laggas in pa preliminar basis for att senare bekraftas slutligen.
Tillagget innebar saledes ingen forandring i sak. Det ar alltjamt inom tva

timmar efter bestéallning som uppdraget senast ska paborjas.

Det ursprungliga underlaget foreskrev, genom komplettering nr 1, att an-
markning pa sa satt som avses i A 9.2 kan uppkomma i féljande fall: ~Vid
upprepade leveransforseningar eller nar resurskonsulten ej utfor sitt tillde-
lade arbetspass. Darutdver kan anmarkning ske om det visar sig att re-
surskonsulten ar olamplig for uppdrag trots att en bedémning gjorts av
lampligheten. Dialog och dokumentation om anmarkningar kommer att ske
av Bestillaren till leverantéren.” Ordalydelsen ar identisk i det senare un-
derlaget. Det forhallandet att ordalydelsen har placerats om till avsnitt A
4.2.4 utgor ingen forandring i sak och &r dessutom en naturlig f6ljd av att

fragan berdr leveransforseningar.

Det ursprungliga underlaget foreskrev att avbestallning ska kunna ske sen-
ast dagen innan uppdraget ska utforas. Sa ar alltjamt fallet. SC:s férmed-
lingssystem medger att bestallning av uppdrag gors pa preliminar basis for
att senare bekraftas. Det har darmed varit naturligt att modifiera villkoret
och tydliggora att avbestallning far goras fram till dess att kommunen slut-
ligen bekréftar uppdragets utférande. Den slutliga bekraftelsen sker i
mycket ndra anslutning till uppdragets utférande. Det &r foljaktligen inte
fraga om nagon forandring i sak. Leverantdren ska fortfarande acceptera en

avbestallning som gors senast dagen innan uppdraget ska utforas.

Det ar inte i nagot fall fraga om férandringar som, om de hade inforts i det
ursprungliga underlaget, skulle ha medfort att en annan leverantor fatt
teckna kontrakt. Vidare har inte kontraktets tillampningsomrade vasentlig-

en utstrackts sa att det omfattar andra tjanster an de som forst avsags. Det
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ursprungliga respektive senare underlaget avser precis samma och iden-
tiska kontraktsféremal. Kontraktets ekonomiska jamvikt har inte heller

andrats. Nagra vasentliga andringar har saledes inte skett.

Ogiltigforklaring av det nu aktuella avtalet skulle fa mycket allvarliga kon-
sekvenser for kommunens mojligheter att bedriva skolverksamhet och
darmed kritisk paverkan pa barn och ungdomars rétt till utbildning. Det
forhallandet att kommunen i teorin skulle kunna rekrytera egna lararvika-
rier kan inte foranleda nagon annan bedémning. Kommunen har vare sig
resurser eller organisation for att i egen regi halla med fungerande vikarie-
forsorjning. Det som Medarbetare Norr anfort i detta avseende ar orimligt
och saknar forankring i verkligheten. Det foreligger darmed ett sadant

tvingande hansyn till allmanintresse att avtalet maste fa besta.

Den 10 september 2013 beslutade forvaltningsratten pa yrkande av medar-
betare Norr att det aktuella avtalet inte far fullgoras innan forvaltningsrat-
ten beslutat nagot annat. Den 25 september 2013 beslutade forvaltningsrét-

ten att upphava sitt beslut.

BESTAMMELSER

Enligt 15 kap. 3 § LOU far direktupphandling anvandas om kontraktets
varde uppgar till hogst 15 procent av det troskelvarde som avses i 3 kap.

1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far direktupphandling anvan-
das i tillamplig omfattning i de fall forutsattningarna for férhandlat forfa-
rande utan foregdende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 88§ ar uppfyllda

eller om det finns synnerliga skal.

Enligt 4 kap. 5 § 1 och 3 LOU far en upphandlande myndighet anvanda
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vid tilldelning av kon-

trakt som avser bl.a. tjanster om det vid ett 6ppet eller selektivt forfarande

14
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inte lamnats nagra anbudsansokningar eller inte lamnats nagra anbud eller
inte lamnats nagra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kon-
traktet inte andrats vasentligt, eller om det &r absolut ndédvandigt att tilldela
kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte
kunnat férutses av den upphandlande myndigheten gor det oméjligt att
halla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller férhandlat forfarande med fore-

gaende annonsering.

Av 4 kap. 6 § framgar att i de fall som avses i 2 § 1 far en upphandlande
myndighet avsta fran att annonsera om upphandling, om den i ett férhand-
lat forfarande bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller kraven i 10 och
11 kap. och som i ett foregdende Gppet eller selektivt forfarande eller i en
foregaende konkurrenspraglad dialog har lamnat anbud som uppfyller de
formella kraven vid upphandlingen. | férfarandet far inte andra &n sadana
anbudsgivare delta.

Enligt 16 kap. 13 8 LOU ska réatten besluta att ett avtal som har slutits mel-
lan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt, om avtalet
har slutits 1. utan féregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap.
2eller58§, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 §, eller 2. enligt ett forfarande i

5 kap. 7 § utan att de villkor har foljts som framgar av den paragrafen eller
av det ramavtal som ligger till grund for det nya anbudsférfarandet och

detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 16 kap. 14 8§ LOU ska rétten, om det finns tvingande hansyn till ett
allmanintresse, besluta att avtalet far besta trots att forutsattningarna for

ogiltighet enligt 13 § &r uppfyllda.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet &r om kommunen har genomfort en otillaten direktupphand-
ling genom att teckna avtal med SC och, om sa ar fallet, om det ingangna
avtalet anda ska besta enligt 16 kap. 14 § LOU pa grund av tvingande han-
syn till ett allméanintresse.

Som framgar ovan paborjade kommunen en upphandling genom forenklat
forfarande av “resursformedling 2013”. Eftersom endast ett anbud kom in,
och det inte uppfyllde ska-kravet om auktoriserat bemanningsforetag, be-
slutade kommunen att avbryta det forenklade forfarandet och initiera ett
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering, dvs. en direktupphand-
ling. Kommunen har anfért att den direktupphandlat med stod av reglerna i
15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 8 1 och 3 LOU.

Det ar den upphandlande myndigheten som har bevisbhdrdan for att sadana
omstandigheter foreligger som medger direktupphandling. Undantagen
fran skyldigheten att annonsera offentliga upphandlingar ska tolkas restrik-
tivt.

Direktupphandling enligt 15 kap. 3 § andra stycket andra meningen
LOU

Medarbetare Norr har gjort gallande att forutsattningarna for direktupp-
handling inte ar uppfyllda och har bl.a. aberopat en dom fran Kammarrét-
ten i Stockholm (mal nr 3658-13). Enligt namnda dom kan en upphand-
lande myndighet inte anvanda sig av direktupphandling enligt 15 kap. 3 §
andra stycket andra meningen LOU om den inte anvant sig av oppet eller

selektivt forfarande i den tidigare upphandlingen.

16
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Forutom de rent logiska invandningar man kan ha mot detta resonemang sa
framgar av forarbetena till 15 kap. 3 § LOU (prop. 2009/10:180 s. 294 och
s. 344) att med i tillamplig omfattning avses att dppet eller selektivt forfa-
rande i 4 kap. 5 § forsta stycket, forsta punkten och 6 § omfattar forenklat
forfarande eller urvalsforfarande i enlighet med 15 kap”. Det ér séledes
tamligen klart att lagstiftaren avsett att en upphandlande myndighet far
anvanda forhandlat forfarande utan foregaende annonsering om det vid
t.ex. forenklat forfarande inte lamnats nagra anbud, eller inte lamnats nagra
ldmpliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte &ndrats

vasentligt.
Det domstolen ska ta stéallning till ar darfér om 6vriga forutsattningar for
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering i 4 kap. 5 § 1 och 3

LOU ar uppfyllda.

4kap.581LOU

For att fa anvanda forhandlat forfarande utan féregaende annonsering en-
ligt 4 kap. 5 § 1 LOU krévs att det inte lamnats nagra anbud eller inte 1am-

nats nagra lampliga anbud.

| LOU gors skillnad mellan ogiltiga anbud (4 kap. 6 § jamfort med 4 kap.
2 8 1 LOU) och anbud som inte ar ldmpliga (4 kap. 5 § 1 LOU). Skillnaden
ar av avgorande betydelse.

Att ett anbud inte &r lampligt innebar inte att det pa rent formella grunder
ar ogiltigt. Ett anbud kan vara olampligt om priset t.ex. ar for hogt jamfort

med normalt marknadspris eller om priset ar onormalt l3gt.

it Lagen om offentlig upphandling, En kommentar, Helena Rosén Andersson m.fl.,
upplaga 1:1 s. 225 f och samt Lag om offentlig upphandling — En kommentar, Jan-Erik
Falk, andra upplagan s. 173.
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| aktuellt fall avbrét kommunen upphandlingen pa grund av att endast ett
anbud som inte uppfyllde ska-kraven kom in. Det aktuella anbudet var sa-
ledes ogiltigt? och inte olampligt. Redan av denna anledning ar 4 kap. 5 § 1
LOU inte tillamplig. Om de ursprungliga villkoren for kontraktet andrats

vasentligt eller inte saknar darmed betydelse.

Kommunen har saledes inte gjort sannolikt att den kunnat direktupphandla
med stod av 4 kap. 5 § 1 LOU.

Noteras kan att inte heller 4 kap. 6 § LOU, som galler ogiltiga anbud, &r
tillamplig eftersom en forutsattning enligt n&mnda bestammelse &r att end-
ast anbudsgivare som lamnat anbud i det tidigare forfarandet far delta. Som

framgar ovan lamnade SC inte anbud i det tidigare, forenklade forfarandet.

4 kap. 5 § 3 och synnerliga skal enligt 15 kap. 3 § LOU

For att 4 kap. 5 § 3 LOU ska vara tillamplig krévs att det &r absolut n6d-
vandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstan-
digheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor
det omajligt att halla tidsfristerna for annonsering. Enligt praxis fran EU-
domstolen (t.ex. C-318/04) far omstandigheterna inte heller vara hanforliga
till eller pa annat satt bero pa den upphandlande myndighetens handlande.

Exempel pa sadant handlande ar bristande planering.

Kommunen har gjort gallande att synnerlig bradska for att trygga personal
till skola och forskola forelag efter att den forenklade upphandlingen hade
misslyckats. Kommunen har vidare anfort att det inte gick att férutse om
godtagbara anbud skulle komma in eller inte, och att kommunen gjort ett

2 jfr Lagen om offentlig upphandling, En kommentar, Helena Rosén Andersson m.fl.,
upplaga 1:1 s. 216 f samt Lag om offentlig upphandling — En kommentar, Jan-Erik Falk,
andra upplagan s. 158)
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seriost forsok att genomfdra en annonserad upphandling, varfor tidsbristen

inte kan anses sjalforvallad.

Av handlingarna i malet framgar att kommunen sade upp befintligt avtal
om personalinhyrning inom barnomsorg och skola med Medarbetare Norr
den 18 februari 2013 och att avtalet upphorde att galla den 30 juni 2013.
Vidare framgar att den nya upphandlingen utannonserades forst den 4 juni
2013 med sista anbudsdag den 28 juni 2013 samt att avtalsstart ar satt till
den 1 september 2013.

Enligt forvaltningsréttens mening ar det tydligt att tidsplaneringen for den
aktuella upphandlingen &r val snav. Nagot utrymme for t.ex. en dverprov-
ningsprocess finns inte. Inte heller fér den situation som nu uppstod, dvs.
bristande konkurrens, trots att kommunen enligt egen uppgift var medveten
om de begransningar som finns pa den aktuella marknaden i denna del av
landet. Nagon forklaring till varfér kommunen pabdrjade och annonserade
upphandlingen sa sent har inte anforts. Rimligen borde kommunen ha kun-
nat paborja den sa fort den bestamde sig for att det befintliga avtalet skulle
ségas upp. Enligt forvaltningsrattens bedémning har darfor annat inte
framkommit &n att den bradska som uppstatt beror pd kommunens egen

bristande framfarhallning och planering.

Sadana synnerliga skél som avses i 15 kap. 3 § LOU har inte heller i vrigt

framkommit.

Kommunen har saledes inte gjort sannolikt att den kunnat direktupphandla
med stod av 4 kap. 5 8 3 eller med hanvisning till synnerliga skal i 15 kap.
38LOU

Sammanfattningsvis finner alltsa forvaltningsratten att forutsattningarna

for direktupphandling i 15 kap. 3 § andra stycket andra meningen LOU
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inte ar uppfyllda. Det avtal som ar foremal for forvaltningsrattens prévning

har féljaktligen tillkommit genom en otillaten direktupphandling.
Ogiltighet av avtal

Enligt 16 kap. 13 8 LOU ska réatten besluta att ett avtal som har slutits mel-
lan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt, om avtalet
har slutits 1. utan foregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap.
2 eller 5 8, 14 kap. 5 8 eller 15 kap. 4 §, eller 2. enligt ett forfarande i

5 kap. 7 § utan att de villkor har foljts som framgar av den paragrafen eller
av det ramavtal som ligger till grund for det nya anbudsférfarandet och

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

Som framgar av forvaltningsrattens beddmning ovan har det aktuella avta-
let slutits utan foregaende annonsering. Nagot skaderekvisit synes inte vara
kopplat till 16 kap. 13 § p 1 LOU.? Bolaget har dock uppgett att det skulle
ha lamnat anbud i en ny annonserad upphandling om det fatt majligheten,

varfor risk for skada, om nu detta kravs, forelegat.

Forutsattningarna for ogiltighet av avtal ar darmed uppfyllda.

Tvingande hansyn till ett allmant intresse

For det fall forvaltningsratten skulle finna att forutsattningarna for ogiltig-
het ar uppfyllda har kommunen yrkat att forvaltningsratten ska besluta att

avtalet far besta enligt 16 kap.14 § LOU pa grund av tvingande hansyn till

ett allmanintresse.

¥ Se Lagen om offentlig upphandling, En kommentar, Helena Rosén Andersson m.fl.,
upplaga 1:1 s. 666.

20
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16 kap. 14 § LOU ska enligt forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 137 f.) tol-
kas restriktivt och det &r endast exceptionella omstandigheter som ska
medfora att ett avtal anda far besta. Det framhalls att begreppet tvingande
hansyn till allmanintresset forekommer inom olika omraden inom EU-
ratten och dven har utvecklats i EU-domstolens praxis. Hansyn som dom-
stolen bedomt som tvingande pa grund av allméanintresset ar t.ex. allman
ordning och sékerhet, skydd for manniskors liv och hélsa samt folk- och
djurhalsan. Det ligger vidare i sakens natur att den som &beropar att en
sadan undantagssituation foreligger ocksa har bevishordan for detta. Det
sags vidare att det ankommer pa de allmanna forvaltningsdomstolarna att
utifran de sarskilda omstandigheterna i ett enskilt mal om 6verprévning av
ett avtals giltighet, att tolka begreppet tvingande hansyn till ett allménin-
tresse och bedoma om forutsattningarna for att lata avtalet besta ar upp-
fyllda.

Forvaltningsratten anser att en fungerande skola och barnomsorg och rétten

till utbildning ar ett allmanintresse.

Kommunen har gjort géllande att den, for det fall avtalet inte far besta, inte
kommer att kunna tillhandahalla tillrackligt antal vikarier for att kunna
bedriva forskola och skola i enlighet med skollagen under ett antal mana-
der (den tid som det tar att bygga upp en organisation for vikariefor-
medling i egen regi eller genomfdra en ny upphandling). Den har anfort att
barn och skolelever skulle komma att sta utan tillrackligt antal larare m.m.,
att kvalitén skulle paverkas och att enheter inom forskola och skola skulle

tvingas stanga vid for lag bemanning.

Den bild som kommunen ger &r allvarlig. Med hénsyn till den anstrdngda
situation som uppstod for kommunen under september 2013, bl.a. under
den period pa tva veckor da forvaltningsrattens interimistiska beslut géllde,

och scenariot som kommunen da beskrev, finner férvaltningsratten inte
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skal att ifrdgasatta vad kommunen har anfort. De alternativ som medarbe-
tare Norr patalat bedomer forvaltningsratten inte realistiska i en situation
dar kommunen under lang tid inte haft ndgon egen organisation for vikarie-

formedling i egentlig mening.

Om skola och barnomsorg inte fungerar drabbas personal och foréldrar,
men framfor allt barnen och deras utbildning. Vid en avvagning mellan det
allmanna intresset och leverantdrens intresse av att det ingangna avtalet

forklaras ogiltigt maste darfor det allmanna intresset vaga Gver.

Vid en samlad beddmning av omstandigheterna som framkommit i malet
och med beaktande av proportionalitetsprincipen anser forvaltningsratten
saledes att tvingande hansyn till allméanintresse foreligger i detta fall. Det
finns foljaktligen skal att lata avtalet besta trots att forutsattningarna for
ogiltighet ar uppfyllda.

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

Eva Beselin
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till £6r-
valtningsritten inom tre veckor fran den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen f6r 6ver-
klagande infaller pa 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som foretrader det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att prévningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar prévningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
térvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av réttstillimp-
ningen att 6verklagandet provas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévningstill-
stand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nds for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande 4r aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
dréjsmal anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se



