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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom att utan annonsering upphandla tjinster i
strid mot bestimmelserna om offentlig upphandling (otilliten direktupphandling), och
vidmakthéillande av ett tillsvidarekontrakt utan begrinsning i tiden.

Bodens kommun har avropat bemanningstjdnster direkt fran ett privat foretag till ett sammanlagt
vdrde av c:a 12 miljoner kronor per dr. Kontraktet, som har varat i mer dn tio dr, har ingdtts for
att gdlla tills vidare, utan ndgon begrdnsning i tiden.

Bodens kommun tecknade! genom Barn- och utbildningsndmnden? (nedan Kommunen) den

3 oktober 2002 ett kontrakt rubricerat “Uppdragstjanster PERSONALUTHYRNING inom barn-
omsorg och skola” (nedan Kontraktet) med det privatigda foretaget Medarbetare Norr AB (nedan
Medarbetare Norr).

Enligt Kontraktet ska Medarbetare Norr, efter successiva avrop, formedla och hyra ut personal-
resurser for Kommunens rikning inom Kommunens verksamheter. De separata uppdragen &r
huvudsakligen av korttidskaraktir och avser exempelvis bemanning av tjanster som barnskotare,
forskollérare, fritidspedagoger, grundskolldrare, personal med specialkompetens och personliga
assistenter under perioden den 3 oktober 2002 tills vidare, med mdjlighet till uppsdgning tre
manader fore den 30 juni och annars automatisk forldngning i 12 ménader &t gangen.?

Ersittning enligt Kontraktet ska enligt § 6.1 utgd med belopp enligt en till Kontraktet fogad
prisbilaga, med fasta priser for de olika tjdnster som kan avropas. For nya tjdnster som eventuellt
introduceras under avtalsperioden ska enligt § 6.2 erséttningen faststillas efter forhandling och
godkédnnande mellan parterna. Darjamte kan enligt § 6.3 en “normal prisjustering” ske arligen efter
forhandling mellan parterna. Vidare framgér av samma avsnitt i kontraktet att om forutsdttningarna
1 Ovrigt andras pa ett sétt som inte kunde forutsittas vid avtalets ingdende, ska parterna kunna uppta
Overldggningar om dndring av erséttning. Prisjusteringar maste skriftligen begiras av Medarbetare
Norr och skriftligen godkénnas av Kommunen, och kan inte uttas utan sadant skriftligt godkén-
nande. Kan 6verenskommelse inte triffas om begérd prisjustering, 4ger bada parter rtt att frantrdda
avtalet i sin helhet med tre manaders varsel. Under uppsidgningstiden ska ursprungligen avtalade
priser gélla.

I Bilaga 1 till Kontraktet regleras ett antal personalkategorier med angivna avropspriser, géllande
frdn och med den 1 juli 2002. Savitt framgar av tillgdnglig dokumentation i form av faktura-
underlag fran Medarbetare Norr till Kommunen under augusti — oktober 2012 har priserna justerats
i forhéllande till i Kontraktet och Bilaga 1 reglerade avropspriser, motsvarande c:a 20-24 procents
prisokning.*

Enligt utdrag ur leverantorsreskontra har Kommunen under perioden den 1 januari 2011 till och
med den 31 december 2012 utbetalat totalt 30.453.449 kronor inklusive lagstadgad mervérdesskatt
(moms), vilket motsvarar ett arligt virde pa 12.181.379 kronor exklusive moms.> Det nuvarande
s.k. kontraktsvirdet av dessa utbetalningar kan med tilldmpning av géllande berdkningsbestim-
melser vid offentlig upphandling, enligt vilka uppskattningen ska ske som ett fyradrsavtal, saledes
uppskattas till c:a 48,7 miljoner kronor exkl. moms.

Kontraktet ersitter ett tidigare likalydande kontrakt som tecknades mellan Kommunen och Medarbetare Norr den 29 juni 2000 och avsag tiden
fram till och med den 30 juni 2001, med mdjlighet till arsvisa forlangningar om 12 manader at gdngen vid utebliven uppségning tre manader fore
den 30 juni. Inte heller detta avtal har varit foremal for annonserad upphandling.

2 Barn- och utbildningsndmnden i Boden, beslut av den 19 mars 2002 (BUN § 27) samt av den 17 september 2002, (BUN § 117), dnr. 67-02-029.
Harutover giller en rétt till uppsdgning vid vissa i § 8 i Kontraktet angivna hdvningsgrunder och enligt § 9 vid force majeure.

Se faktura nr. 1224576 med fakturadatum den 20 augusti 2012, dér en grundskoleldrare som ursprungligen prissatts till 240 kr/timme har
fakturerats for 290 kr/timme (50 ./. 240 =~ 20,08 %) och en fritidspedagog som ursprungligen prissatts till 210 kr/timme har fakturerats for 260
kr/timme (50 ./. 210 = 23,80 %). Se vidare faktura nr. 2435 med fakturadatum den 28 oktober 2012, dar en forskoleldrare som ursprungligen

prissatts till 210 kr/timme har fakturerats for 260 kr/timme (50./.210 = 23,80 %)och en socialpedagog som inte ursprungligen finns prissatt har
fakturerats for 240 kr/timme.

5 Angivna belopp baserar sig pa foljande berdkningar: (30.453.449 ./.2) x 0,8 = [2.181.379 kr; samt (12.181.379 ./.12) x 48 = 48.725.515 kr.
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Gallande rétt
Upphandlingar av offentliga tjdnstekontrakt som har pabdrjats® under perioden 1994 t.o.m. 2007
regleras genom lagen (1992:1524) om offentlig upphandling — ALOU. En forutsittning for lagens
tillimpning 4r emellertid enligt 1 kap. 5 § ALOU att det ir friga om ett upphandlingskontrakt,
varmed avses ett skriftligt avtal som har upphandlats enligt lagens bestimmelser och som har
undertecknats av parterna eller signerats genom elektronisk signatur. For att det ska vara fraga om
ett ramavtal enligt ALOU krivs vidare enligt samma lagrum att avtalet har ingétts i syfte att
faststilla samtliga villkor for avrop som gérs under en viss period. En prisjustering eller annan
villkorsdndring som l6pande genomfors i ett avtalsforhallande mellan parterna och som inte
uttryckligen regleras i det ursprungliga avtalet (genom en indexklausul eller motsvarande) ska som
huvudregel, enligt unionsréttslig praxis, anses medfora att nytt avtal kommit till stand, satillvida
den aktuella prisjusteringen inte enbart dr forsumbar utan kan anses innefatta ndgon visentlig
fordndring av avtalet.” De fall dér upphandling har pdborjats, eller avtal eljest har uppkommit efter
den 1 januari 2008 regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.® Lagarna
bygger pé det tidigare EG-fordraget och det nuvarande EUF-fordraget® samt Europeiska radets och
parlamentets direktiv om offentlig upphandling.10

For upphandling som pabérjas efter den 15 juli 2010 har vidare i LOU inf6rts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mdjligheterna till s.k. direktupphandling samt tillgingliga ritts-
medel.

Tjéanster for rekrytering och urval av personal, inklusive personalférmedling (CPV 79610000-3)!!
och férmedling av personal, dven tillfdlligt anstéllda (CPV 79620000-6) utgor s.k. sédana
B-tjinster, kategori 22 enligt avdelning B i bilagan till ALOU eller bilaga 3 till LOU, vilka oavsett
virdet ska upphandlas enligt de icke direktivstyrda bestimmelser som finns inférda i 6 kap. ALOU
eller 15 kap. LOU, normalt genom ett annonserat forfarande 1 s.k. forenklad upphandling eller
urvalsupphandling.

Ett icke annonserat forfarande, dér den upphandlande myndigheten véinder sig direkt till viss leve-
rantOr (forhandlat forfarande utan foregdende annonsering eller direktupphandling), tillats fore-
komma endast undantagsvis under vissa sérskilt angivna forutsittningar (se vidare nedan).

En upphandling ska enligt prop. 2006/07:128 del I, s. 447 och 568 anses pdbdrjad nir den upphandlande myndigheten beslutat om vilket
upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast nar myndigheten genom annons eller pa annat sétt beslutat att begira in anbud. I prop.
2009/09:180, s. 374, anges vidare att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far
upphandlingen anses pdbdrjad forst nér avtalet har slutits, sévitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande
enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt. Se d&ven EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle,
REU 2005, s. I-1, enligt vilken en upphandling ska kunna dverprovas i nationell domstol frén den tidpunkt da den upphandlande myndigheten
har uttryckt sin vilja pa ett sitt som kan ha rittslig verkan.

7 Se EU-domstolens nedan redovisade dom i mal nr C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, REU 2008, s. I- 4401, pp. 59 och 60. Se, for ett
liknande resonemang, dven domstolens dom av den 29 april 2004 i méal C-496/99 P, Succhi di Frutta, REU 2004, s. I-3801, p.121.

2007 érs lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For dvergangsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Se det tidigare Fordraget om Europeiska gemenskaperna (EG) samt, fran och med den 1 december 2009, Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (FEUF).

Se det tidigare gillande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphand-
lingsdirektivet) samt, fran och med den 1 februari 2006, direktivet (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

1 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).
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Numera géller enligt det s.k. Teckal-undantaget i 2 kap. 10 a § LOU &ven undantag for s.k. in-
house-verksamhet, naimligen att en upphandlande myndighet som tilldelar kontrakt till fristaende
juridiska personer som de sjdlva ar deldgare 1 kan gora detta utan foregaende upphandlings-
forfarande. Bestimmelsen géller med retroaktiv verkan dven for upphandlingar som ska bedomas
enligt ALOU.12

Enligt 2 kap. 3 § ALOU och 15 kap. 3 a § LOU ska virdet av det kontrakt som upphandlats (det
s.k. kontraktsvardet) uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vidare ska
options- och forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. I 2 kap. 3 § ALOU och 3 kap.

12 § LOU finns dock en begransningsregel som anger att ett tjdnstekontrakt som 16per pa obestamd
tid ska uppskattas som ett fyraars- eller 48-manaderskontrakt.

For nérvarande uppgér troskelvérdet for kommunal upphandling av A-tjdnster inom den s.k.
klassiska sektorn till 1.897.540 kronor. I mars 2002 uppgick motsvarande troskelvérde till
1.741.000 kronor.13

Skyldighet att folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. kommunala
myndigheter och beslutande férsamlingar i kommuner och landsting. Den som &r skyldig att iaktta
lagens bestimmelser utgor enligt legaldefinitionen 1 2 kap. 19 § LOU “upphandlande myndighet .14
Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utdvas numera av Konkurrensverket.!>

Bestimmelserna i ALOU/LOU ir tvingande for upphandlande myndigheter. Lagen giller emel-
lertid inte f6r upphandling av tjdnster fran en annan upphandlande myndighet som pé grund av lag
eller annan forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjansten.!® Den omstén-
dligheten att en upphandlande myndighet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan
komma ifraga for leverans av aktuella tjénster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor ddremot inte
undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling éndé ska genomforas.

For det fall att upphandling méste genomforas, ska enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § ALOU eller

1 kap. 9 § LOU den upphandlande myndigheten behandla leverantdrer pd ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sétt samt genomfora upphandling pé ett Gppet (transparent) sitt. Vidare ska princi-
perna om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Ramavtal!” f&r numera enligt 5 kap. 3
§ LOU inte 16pa pd mer dn fyra dr, annat én vid synnerliga skil.

Syftet med ALOU och LOU jimte bakomliggande EG/EU-direktiv och fordragsbestimmelser ér
att sikra att offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och
deras ansokningar och anbud behandlas pa ett likvérdigt och forutsebart sitt. Reglerna dr utformade
bl.a. i syfte att forsvara mdjligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa

12 ge overgangsbestaimmelserna till andringsforfattningen, lag (2010:569); jfr. &ven motsvarande andringsforfattning, lag (2012:392), efter den 1
januari 2013.

13 Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststilldes tidigare av regeringen, numera av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt
3 kap. 1 § LOU lopande av regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska
kronor. Troskelvirdet for upphandling av bl.a. A-tjanster inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte ar en
central civil statlig myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare
Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om éndring av europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande
(2011:1575) av troskelvéarden vid offentlig upphandling. For 2000 érs troskelvirde se forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig
upphandling.

Tidigare enligt 1 kap. 5 § ALOU anvindes beteckningen upphandlande enhet. Genom inforandet av 2007 rs lagar om upphandling har inom
den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts med upphandlande myndigheter. Beteckningen upp-
handlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna. Har i den fortsatta framstillningen
anvinds genomgédende beteckningen upphandlande myndighet.

15 Fran och med den forsta september 2007 overgick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.

16 ge 5 kap. 2 § ALOU och 1 kap. 7 § LOU.

17 Med ramavtal avses enligt legaldefinitionen i kap. 5 § ALOU ”ett avtal som ingds mellan en upphandlande [myndighet] och en eller flera
leverantérer i syfte att faststdlla samtliga villkor for avrop som gors under en viss period” och enligt 2 kap. LOU “ett avtal som ingds mellan en

eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantirer i syfte att faststdilla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en
given tidsperiod”.



Sid. 4 (7)

leverantdrer pa ett obehorigt och dirmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor
ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hdga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att upprétta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar. En annons
om upphandling ska pé snabbast lampliga sitt sdndas till Europeiska kommissionen,!8 for publi-
cering i Europeiska unionens officiella tidning (EFT/EUT)!® och i databasen TED. 20

Foretag som tillhandahéller aktuella tjédnster utgdr /leverantorer” som ska lamnas mgjlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Enligt 2 kap. 10 och 11 §§ eller 6 kap. 2- 2¢ §§ ALOU eller 4 kap. 5-8 §§ eller 15 kap. 3 LOU?!
foreligger vid bl.a. tjdnsteupphandling undantag fran denna skyldighet under foljande forut-
séttningar:

- upphandlingens virde ar 1agt?? eller det foreligger synnerliga skil sisom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra lampliga anbud,

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller vissa nddvindiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjanster som bestar enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Undantaget vid synnerlig bradska géller enbart oforutsedd bradska.2* Sddan egenforvallad bradska
hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till foljd av exempelvis bristande
planering grundar siledes inte nagon rétt till direktupphandling.

Dessutom ska enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis?* mojlig-
heten till undantag fran de regler som avser att sikerstélla effektiviteten av de réttigheter som ges i
EG/EU- fordragen inom omrédet for offentlig upphandling tolkas restriktivt?s och det ankommer
pa den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sarskilda omstindigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.26

18, § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.
19 Fsre den 1 december 2009 istillet Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT).

20 Tenders Electronic Daily (TED) ar Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tilldgg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byrdn for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

21 Den aktuella regleringen har sedan den 15 juli 2010 sammanforts till 15 kap. 3 § LOU, i delvis ny lydelse.

22 Med lagt viirde avses numera, sedan den 15 juni 2010, ett kontraktsvarde uppgéende till hogst 15 procent av gillande troskelvarde, vilket ifraga
om tjansteupphandling inom den klassiska sektorn for narvarande medger direktupphandling inom aktuellt tjénsteslag upp till maximalt c:a
284.000 kronor per bokforingsar, se 15 kap. 3 § andra stycket LOU.

23 Dennu gillande undantagsbestdimmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts over frén den éldre lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling - ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjanster) ALOU,
vilka séledes fortfarande r aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgar i friga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska bl.a.
foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd frimst for oforutsedda hindelser som den upphandlande myndigheten inte sjilv kunnat rada éver. Att
den upphandlande enheten rdkat i bradska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

24 Fran senare rattspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. I-7313, p. 23.

25 Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgdranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot Spanien,
REU 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. 1-1249.

26 Ayseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REU 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommissionen
mot Italien II, REU 1995, s. I-1249. Fran senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och C-
28-01, Kommissionen mot Tyskland, REU 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REU 2005, s. I-1, p.
46.
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Av EU-domstolens praxis i malet Pressetext (C-454/06)27 framgéar vidare, i friga om mojligheten
for parterna att omforhandla villkoren 1 ett offentligt kontrakt under dess 16ptid, att under forut-
séttning att de dndrade bestimmelserna uppvisar betydande skillnader gentemot vad som
ursprungligen avtalats, en sadan justering ska anses medfora en ny upphandling och nytt kontrakt i
den mening som avses enligt géllande direktiv om offentlig upphandling.

Foremél for EU-domstolens provning i det s.k. Pressetext-avgorandet (C-454/06) var ett kontinuerligt upprétt-
hallande av ett avtal som ingatts 1994 pa obestdmd tid, med ritt till dmsesidig uppsidgning. Vad domstolen hade att
prova var bl.a. om sédana forandringar som parterna dverenskommit utan att sdga upp avtalet, innebérande bl.a.
andring av avtalad erséttning samt omrékning till erséttning i euro, skulle anses medfora att nytt avtal uppkommit.
Domstolen angav bl.a. (p. 34) att dndringar som gors i bestimmelserna i ett offentligt kontrakt under dess 16ptid ska
anses utgora en ny upphandling respektive ett nytt ingdende av kontrakt i den mening som avses i géllande upp-
handlingsdirektiv, under forutsittning att de dndrade bestimmelserna uppvisar ’betydande skillnader” i férhéllande
till bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pa en avsikt fran parternas sida att
omforhandla de vésentliga villkoren i kontraktet. Domstolen angav vidare (p. 36) att om en senare fverenskommen
andring medfor att kontraktets tillimpningsomrade i visentlig utstrickning utstricks sa att det &ven omfattar tjénster
som inte forst avsags ska detta anses medfora att ny upphandling respektive ett nytt ingdende av kontrakt ddrmed
uppkommit. Domstolen uttalade ocksé (p 74) att det i sig 4r frimmande for systemet for och dndamélet med gemen-
skapsbestdmmelserna om offentlig upphandling att offentliga kontrakt avseende tjdnster ingés for obestdmd tid och
att ett sddant tillvigagéngssétt pa sikt kan hindra konkurrensen mellan potentiella tjdnsteleverantorer och
tillimpningen av bestimmelserna i gemenskapsdirektiv om offentlighet 1 férfaranden vid offentlig upphandling.

En direkttilldelning som péborjats fore den 1 januari 2007, och séledes ska bedomas enligt bestdm-
melserna i ALOU, kan utan begrinsning i tiden fortfarande goras till foreméal for Sverprovning och
ingripande enligt denna lag. Nagon preskription av dverprévning mot ett otillatet direktupphandlat
kontrakt enligt ALOU foreligger nimligen inte.28 De rittsfoljder som i sddant fall kan komma
ifriga dr att ritten pa talan av skadelidande leverantdr forordnar enligt 7 kap. 2 § ALOU om att den
aktuella upphandlingen ska goras om, eftersom den aktuella felaktigheten hanfor sig till upphand-
lingen konkurrensuppsokande skede (se RA 2005 ref. 47).

I fraga om senare intrdffade Gverenskommelser som innefattar fordndring av tidigare avtalade
villkor kan, om de anses betydande eller om kontraktets tillimpningsomréde 1 vésentlig utstrick-
ning utstriacks sa att det &ven omfattar tjanster som inte forst avsags, dven overprovning enligt LOU
komma ifrdga. For sddan dverenskommelse som intréffat efter den 15 juli 2010 kan ocksa
bestimmelserna om retroaktiv ogiltighet av avtal och om upphandlingsskadeavgift aktualiseras.

Med stdd av de dndringar som har inforts 1 LOU frdn och med den 15 juli 2010 ska rétten enligt
16 kap. 13 § LOU, pd talan av skadelidande leverantdr, besluta att ett avtal som har slutits direkt
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregdende annonsering och nagot undantag fran kravet pd annonsering inte visas foreligga.?®

Talan om sédan avtalsogiltighet maste dock, enligt 16 kap. 17 § LOU, véckas inom sex ménader
fran det att avtalet slots.

27 Se EU-domstolens dom av den 19 juni 2008 i mal nr C-454/06, Pressetext, REU 2008, s. 1-4401, pp. 34-36; for liknande resonemang se dven
domstolens dom av den 5 oktober 2000 i mal C-337/98, kommissionen mot Frankrike, REU 2000, s. I-8377, p.44 och 46.

28 Avtal som tilldelats direkt till viss leverantor med asidosittande av bl.a. kraven pa annonserat forfarande enligt ALOU har enligt rittspraxis, RA
2005 ref. 10 (Ryanair), ansetts kunna dverprovas utan begrénsning i tiden, se dven prop. 2009/10:180, s. 165 f. Enligt punkten 2 i dvergangs-
bestaimmelsena for LOU ska bestimmelserna i ALOU tillimpas pa upphandlingar som har paborjats fore ikrafttridandet den 1 januari 2007. Pa
motsvarande sdtt framgér av overgangsbestdlmmelserna for de genom dndringsforfattninen 2010:571 beslutade dndringarna i LOU, att dldre
rattsmedelsbestimmelser giller for upphandlingar som har paborjats fore ikrafttrédandet den 15 juli 2010.

29 Ratten far emellertid, enligt 16 kap. 16 § (numera 16 kap. 14 § ) LOU, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga nagon
tvingande hinsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande myndigheten.
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I fraga om 16pande bestéllningar som inte grundas i nagot ramavtal utgor varje bestédllning ett nytt
avtal som genom Overprovning kan ogiltigforklaras. Ritten kan dven enligt 16 kap. 16 § LOU
forordna om att ett avtal inte far fullgoras till dess att nagot annat har bestimts (interimistiskt
forbud).30

Den upphandlande myndigheten kan i fall av otillaten direkttilldelning dven forpliktas utge s.k.
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inforts i LOU med
verkan fran och med den 15 juli 2010, och innebar att allmin forvaltningsdomstol pa talan av
Konkurrensverket kan besluta om en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myn-
dighet som har slutit avtal med en leverantdr utan iakttagande av foreskrifterna om foregdende
annonsering 1 LOU. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10.000 kronor och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent av det
aktuella kontraktsvérdet. I rattspraxis har avgiften som regel kommit att bestimmas till omkring
sju procent av aktuellt kontraktsvirde.3!

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med ndgot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom &vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen &r en sddan upphandlande myndighet som vid sina anskaftningar ar skyldig att iaktta
regelverken i ALOU och LOU. Som framgar av utredningen i irendet har Kommunen redan 2002
tecknat ett ramavtalskontrakt med det privata foretaget Medarbetare Norr om 16pande avrop av B-
tjénster 1 form av bemanningstjdnster for skolan och forskolan. Kontraktet har tecknats utan fore-
géende annonserad offentlig upphandling. Avtalsférhillandet har sedermera kommit att vidmakt-
héllas av parterna i dver tio dr, genom att dessa l1opande kommit dverens om kontraktsjusteringar
som gOr att numera tillimpade priser overstiger vad som ursprungligen avtalats med mer &n 20
procent.

Totalt sett utbetalar Kommunen &rligen drygt 12 miljoner kronor till Medarbetare Norr utan
upphandling. Vid dessa forhdllanden foreligger det inte forutséttning for direktupphandling pa
grund av lagt viarde. Ndgon synnerlig brddska eller ndgon annan laglig grund for att Kommunen
skulle kopa aktuella tjénster direkt fran Medarbetare Norr har inte framkommit vid utredningen.
Istéllet skulle rétteligen Kontraktet ha upphandlats i ett annonserat forfarande med mojlighet dven
for andra levrantorer att ldamna anbud. Genom att inte genomfora ndgot sadant forfarande har
Kommunen brutit mot d4 gillande bestimmelser i ALOU. Den beslutade tilldelningen bér fort-
farande kunna Gverprovas enligt bestimmelserna i denna lag, eftersom denna inte innehéller ndgon
preskription vid direktupphandling.

Av utredningen framgar vidare att Medarbetare Norr numera fakturerar priser som med mer 4n 20
procent dverstiger vad som ursprungligen avtalats. Prisfordandringarna torde ha kommit till genom
overenskommelser mellan parterna enligt § 6.2 1 Kontraktet. En prisfordndring med mer &n 20
procent bor anses innebdra sddan betydande skillnad gentemot vad som ursprungligen avtalats

30 Enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU far rétten avsta fran ett sadant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgirden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.

31 Sebla. Forvaltningsratten i Malmo, dom av den 9 juli 2012 i mal 4137-12, dar Malmé Landsting forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift
pa 170.000 kronor motsvarande 7,5 procent av kontraktsvirdet samt Forvaltningsrétten i Umed, dom av den 30 mars 2012 i mél 3834-11, dér
Lulea tekniska universitet (LTU) forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 100.000 kronor, motsvarande c:a 8,5 procent av det aktuella
kontraktsvardet.
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mellan parterna, att nytt kontrakt i den mening som avses enligt LOU och géllande direktiv om
offentlig upphandling dirmed uppkommit. For sadan villkorsdndring som skett eller 16pande sker
genom overenskommelser efter den 15 juli 2010 kan saledes réittsmedelsbestimmelserna om
retroaktiv ogiltighet av avtal och en upphandlingsskadeavgift, uppskattningsvis till omkring en
miljon kronor for varje ar, komma ifraga.

Som framgér av ovan redovisad réttspraxis dr det vidare 1 sig frimmande for systemet och dnda-
malet med bestimmelserna om offentlig upphandling att offentliga kontrakt avseende tjanster ingas
for obestdmd tid. Ett sddant tillvigagangssétt kan pa sikt hindra konkurrensen mellan potentiella
tjansteleverantdrer och tillimpningen av bestimmelserna om offentlig upphandling. Aven om det
vid tidpunkten for nér Kontraktet ursprungligen tecknades i mars 2002 inte fanns négra bestim-
melser, varken i ALOU eller det bakomliggande direktivet, som uttryckligen forbjod Kommunen
att teckna ett tillsvidareavtal utan begransning i tiden, har det numera i LOU inf6rts en sadan
begriansning vid annat dn sérskilda skél. Ndimnda begransning aktualiseras numera pa sa sitt att de
overenskommelser om villkorsférdndring m.m. av Kontraktet som Kommunen har tréffat med
Medarbetare Norr strider mot LOU eftersom Kontraktet ddrigenom vidmakthalls 6ver den
lagstadgade fyradrsfristen. Négra sérskilda skél for en langre kontraktstid &n fyra ar har inte
framkommit vid utredningen.

Sammantaget innebar Kommunens aktuella forfarande med direkttilldelning av ett tillsvidareavtal,
overtradelser av LOU och den unionsrittsliga principen om likabehandling och icke-diskriminering.
Konkurrensen pd marknaden for personalrekrytering och bemanningstjdnster m.m. har darigenom
snedvridits. Aven om avtalsforhillandet med Medarbetare Norr numera har sagts upp finns det
anledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunen, sdrskilt med hénsyn till att det olagliga
forfarandet pdgatt under sa lang tid och avser betydande vérden.



