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YRKANDEN M.M.

Nacka kommun (kommunen) har efter att ha genomfort en upphandling
enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) ingatt ett ramav-
tal med VRE Education AB (VRE Education) den 4 september 2012 avse-
ende personaluthyrningstjanster av gymnasielérare, grundskollarare, fors-
kollarare, barnskotare och fritidspedagoger. Kommunen har hérefter den 9

juni 2014 kompletterat avtalet med priser for obehérig personal.

People Productions Sweden AB (People Productions) yrkar att forvalt-
ningsratten ska forordna att det avtal avseende obehdrig pedagogisk perso-
nal som ingatts den 9 juni 2014 mellan kommunen och VRE Education ska

ogiltigforklaras. Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. féljande.

Kommunen har i september 2012 tecknat ett avtal med VRE Education om
uthyrning av behérig personal, enligt vilket VRE Education ska tillhanda-
halla pedagogisk personal till ett avtalat timpris for respektive lararkate-
gori. | en s.k. optionsklausul angavs att tillkommande personalkategorier
ska kunna diskuteras. En sadan klausul innebér inte att det vid den tidpunk-
ten forelegat en gemensam partsvilja att VRE Education skulle tillhanda-
hélla obehorig personal, an mindre hade nagot pris for sddan obehdrig per-
sonal dverenskommits mellan parterna. Tvéartom visar ordalydelsen av
denna klausul att det inte forelag nagon dverenskommelse vid det upp-
handlade avtalets tillkomst om vilka dessa “tillkommande personalkatego-
rier” skulle vara eller vilka priser och andra villkor som skulle galla for
dem. Optionsklausulen innebar saledes inte att det i september 2012 f6-
relag nagot avtal mellan parterna om tillhandahallande av obehérig perso-

nal.

Efter det att People Productions den 23 maj 2014 uppméarksammat kom-

munen pa att 99 procent av det som VRE Education levererat under det
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upphandlade avtalet varit obehdrig personal har kommunen kallat VRE

Education till ett mote for att diskutera den laga uppfyllandegraden i avta-

let. Detta mote resulterade i att parterna kom dverens om att VRE

Education skulle leverera &ven obehorig personal. Efter en prisforhandling

slots avtal mellan parterna den 9 juni 2014 enligt nedan.

23 maj 2014

27 maj 2014

5 juni 2014

5 juni 2014

9 juni 2014

9 juni 2014

9 juni 2014

People Productions informerar kommunen om
att 99 procent av vad VRE Education levererat
utgjort obehorig personal som inte omfattas av
det upphandlade avtalet.

Kommunen kallar VRE Education till ett méte
med anledning av bolagets laga avtalsuppfyll-
nad.

Kommunen och VRE Education har ett mote
dar det 6verenskoms att bolaget ska fortsatta le-
verera obehdrig personal till kommunen (an-
budsforfragan).

VRE Education 6versander efter métet en pris-
lista for upphandlade kategorier och tillkomna
yrkeskategorier (anbud).

Kommunen invénder mot att VRE Education i
den Oversanda prislistan tar 50 procent mer be-
talt for obehorig an for behdrig fritidspersonal
och vill ha en prisreducering for denna perso-
nalkategori (férkastande av anbud alternativt
oren accept).

VRE Education 6versander en ny prislista, dar
priset for obehorig fritidspersonal reducerats
med 2,2 procent jamfort med det tidigare Over-
sénda forslaget (nytt anbud).

Kommunen accepterar den nya prislistan och
lagger in prislistan for obehorig personal i sin
elektroniska avtalsdatabas pa www.e-avrop.com
(accept).

Ett avtal anses inganget nar det foreligger 6verensstammelse mellan tva

eller flera parter. Ett anbud som foljs av en accept innebér att ett avtal har
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ingatts dven om detta inte har dokumenterats pa annat satt an i exempelvis

en prisbilaga. Det finns inga sarskilda formkrav for det avtal som nu &r

foremal for rattens provning. Kommunen har ingatt avtalet om obehérig

personal utan att annonsera upphandlingen pa det satt som foreskrivs i

LOU. Upphandlingen har inte annonserats i enlighet med 7 kap. 1 8 LOU.

Det foreligger inga undantag fran annonseringsskyldigheten.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfér bl.a. féljande. Det finns
bara ett upphandlingspliktigt avtal, vilket undertecknades av parterna den
29 augusti respektive den 4 september 2012. Detta avtal foregicks av en
upphandling i enlighet med LOU. Under rubriken ”Option” i detta avtal
har angetts att tillkommande yrkeskategorier ska kunna diskuteras under
avtalstiden. Da det har visat sig finnas ett behov av att avropa dven obeho-
riga larare, har kommunen utnyttjat optionen och kompletterat avtalet med
priser for obehdriga larare. Prislistan, som uppréttades den 9 juni 2014,
innebar saledes utnyttjandet av en option i avtalet inganget den 4 septem-
ber 2012. Eftersom det gatt mer an sex manader fran det att nyss namnda
avtal tecknades och ansékan om dverprévning kom in till férvaltningsréat-

ten &r People Productions talan preskriberad.

Aven om forvaltningsratten skulle anse att kommunen, genom overens-
kommelsen den 9 juni 2014 om priser ocksa for obehdrig personal, genom-
fort en otillaten direktupphandling ska People Productions talan avslas ef-
tersom bolaget aberopat fel grund for sin talan. Grunden for yrkandet att
avtalet ska ogiltigforklaras ar att upphandlingen inte annonserats i enlighet
med 7 kap. 1 § LOU. Det ror sig dock om kop av B-tjanster, varfor ratt
grund i sa fall ska vara att avtalet strider mot annonseringsplikten i 15 kap.
4 8 LOU. People Productions far inte andra sin talan och aberopa annan
grund inom ramen for detta mal. | vart fall ska preskriptionstiden raknas
fran datumet néar ratt grund aberopas med foljden att talan ar preskriberad,

eftersom mer &n sex manader har forflutit sedan avtalet ingicks.
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Kommunen har annonserat och genomfort upphandlingen som ett forenklat
forfarande och har ingatt avtal med VRE Education. | det ingdngna avtalet
anges att med personaluthyrningstjénster avses ett affarsméssigt och ratts-
ligt fornallande mellan leverantdren och bestallaren i vilket leverantéren
mot ersattning stéller egen anstélld personal, och underentreprendr som
godkants av bestallaren, till bestéllarens forfogande for att utféra arbete
som hor till bestallarens verksamhet. Upphandlingen ar i forsta hand base-
rad pa behoriga yrkeskategorier, men eftersom mojligheten att fa tillgang
tillfalligt till behoriga grundskolelarare, forskollarare och fritidspedagoger i
princip ar obefintlig oavsett vilket bemanningsféretag det galler sa har
ovanstaende formulering i avtalet 6ppnat for att i samrad med bestallaren
leverera den kunskap och kompetens som krévs for uppdraget &ven om

behoérighet saknas.

Situationen har ocksa forandrats under avtalstiden och tillgangen till beho-
riga larare har minskat ytterligare. Dessutom har ansékningarna till lararut-
bildning minskat kraftigt de senaste aren varfor tillgangen har begréansats
an mer. For att kunna erbjuda utbildning och kompetens inom ramen for
avtalet maste kommunen darfor acceptera att behoriga larare inte kan er-
bjudas mer &n i undantagsfall. Alternativet ar att verksamhet och utbild-
ningar far laggas ned, vilket ar omojligt da det ar ett allmanintresse att
kommuner som har skyldiget att tillhandahalla undervisning pa alla nivaer,
kan leverera den uthildning eleverna har rétt till &ven under radande om-
standigheter avseende brist pa erforderliga yrkeskategorier. Inom grund-
skolan finns dessutom en lagstadgad skyldighet att kunna erbjuda lararledd
utbildning. Omstandigheterna &r enligt kommunen sadana att undantaget i
LOU om synnerliga skal och allméanintresse ar uppfyllda da detta inte kun-
nat forutses nar upphandlingen 2012 genomférdes utan &r en handelse ut-

anfor kommunens kontroll.
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VRE Education, som beretts tillfalle att yttra sig i malet har anfort bl.a.
foljande. Det finns inget avtal tecknat i juni 2014 mellan kommunen och
VRE Education. Kommunen genomfarde en upphandling under varen
2012 och i september samma ar tecknades ett avtal mellan kommunen och
VRE Education, i vilket det finns en option som kommunen har anvént sig
av. Detta avtal fran september 2012 &r uppsagt av kommunen fran och med
den 30 november 2015.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestammelser

Av 5 kap. 2 8§ andra stycket LOU foljer att parterna vid tilldelning av kon-
trakt som grundar sig pa ett ramavtal inte far vasentligt avvika fran villko-
ren i ramavtalet.

Enligt 16 kap. 13 8 forsta stycket LOU ska ratten besluta att ett avtal som
slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantér ar ogiltigt
bl.a. om avtalet slutits utan férgaende annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU.
For ogiltighet kravs i detta fall inte att den leverantér som ansokt om 6ver-
provning ska ha lidit eller riskerat att lida skada.

Av 16 kap. 14 8 LOU framgar att om det finns tvingande hansyn till ett
allmanintresse, ska ratten besluta att avtalet far besta trots att forutsattning-
arna for ogiltighet enligt 13 § &r uppfyllda.

| 16 kap. 17 8 LOU anges foljande. En ansékan om dverprévning av ett
avtals giltighet ska, om inte annat foljer av andra stycket, ha kommit in till
forvaltningsratten inom sex manader fran det att avtalet slots.

Ansokan ska dock ha kommit in till férvaltningsratten innan 30 dagar har
gatt fran det att

1. Europeiska kommissionen har publicerat en annons enligt 7 kap. 3 8
eller ett meddelande enligt 15 kap. 21 §, eller

2. den upphandlande myndigheten skriftligen har underrattat anbudssokan-
dena och anbudsgivarna om att avtalet har slutits samt har [amnat en sam-
manfattning av sadana upplysningar som avses i 9 kap. 10 §.
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Forvaltningsrattens bedémning

Av utredningen i malet framgar att kommunen och VRE Education den 4
september 2012 har ingatt ett ramavtal som omfattar leverans av perso-
naluthyrningstjanster avseende gymnasieldrare, grundskollarare, forskolla-
rare, barnskotare och fritidspedagoger. Vidare har i malet framkommit att
ramavtalet den 9 juni 2014 har kompletterats med priser for obehorig per-
sonal. Forvaltningsratten har inledningsvis att ta stéllning till om kommu-
nen harigenom far anses ha genomfort en ny kontraktstilldelning, vilken
borde ha upphandlats enligt nagot av LOU:s forfaranden. Forvaltningsrat-
ten gor i denna fraga foljande bedémning.

Enligt vad kommunen har anfort i malet var det ursprungligen ingangna
ramavtalet i forsta hand avsett att omfatta behdrig personal. Forvaltnings-
ratten anser darfor att kommunen genom att komplettera avtalet med priser
for obehdrig personal har lagt till nya villkor i forhallande till vad som
gallde enligt det ursprungligen ingdngna ramavtalet. Om vasentliga forand-
ringar gors i ett upphandlat kontrakt kan detta medfora att upphandlings-
reglerna blir tillampliga (jfr EU-domstolens dom i mal C-337/98 Kom-
missionen mot Frankrike). Detta innebéar att om ett upphandlingskontrakt
andras for mycket i forhallande till de ursprungliga villkoren sa har den
upphandlande myndigheten tilldelat ett nytt kontrakt med nya villkor. En-
ligt EU-domstolens praxis anses en andring i ett befintligt kontrakt vara
vasentlig bl.a. om den medfor att kontraktets tillampningsomrade i vasent-
lig utstrackning utstracks sa att det &ven omfattar tjanster som inte forst

avsags (jfr EU-domstolens dom i mal C- 454/06 Pressetext).

Enligt forvaltningsrattens mening har kommunen, genom att lagga till pris-
uppgifter for personalkategorier som tidigare inte uttryckligen omfattats av
ramavtalet, utvidgat ramavtalets tillampningsomrade pa sadant satt att en

vasentlig forandring av ramavtalet har skett. Forvaltningsratten anser dér-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 29587-14

| STOCKHOLM

Allménna avdelningen
for att kommunen genom att inféra kompletterande priser till ramavtalet
avseende nya personalkategorier har genomfort en ny kontraktstilldelning.
Vad kommunen anfort om att det i ramavalet funnits en option att diskutera
uthyrning av aven tillkommande kategorier fordndrar inte denna bedom-
ning, eftersom det sétt som optionen kommit att tillampas pa far anses
strida mot grundlédggande principer om 6ppenhet i forfarandet. Forvalt-
ningsratten anser saledes att kommunen den 9 juni 2014, genom det satt
som kommunen da tillampat optionsklausulen i ramavtalet, har ingatt ett
nytt avtal. Mot bakgrund hérav finner forvaltningsratten att People Pro-
ductions ans6kan om déverprévning, som inkom till forvaltningsratten den 4
december 2012, har inkommit inom den tid som foreskrivs i 16 kap. 17 8

forsta stycket LOU och att bolagets talan saledes ska provas.

People Productions har till stod for sin ogiltighetstalan anfort att kommu-
nen har genomfort en otillaten direktupphandling da upphandlingen av
obehdrig personal inte har annonserats i enlighet med 7 kap. 1 8 LOU.
Kommunen har gjort gallande att People Productions talan ska avslas aven
om forvaltningsratten skulle anse att kommunen genomfort en otillaten
direktupphandling; detta da bolaget enligt kommunen aberopat fel grund
for sin talan. Kommunen menar att det ror det sig om kdp av B-tjanster och
att ratt grund ska vara att avtalet strider mot annonseringsplikten i 15 kap.
4 8 LOU.

Forvaltningsratten anser sig vid prévningen av malet inte vara bunden av
de bestammelser som aberopats i ansdkan om Gverprovning, utan bedémer
att &ven andra bestammelser kan laggas till grund for avgorandet, sa lange
dessa kan tillampas pa de faktiska omstandigheter som har anforts till stod
for ansokan (jfr Asplund m.fl., Overprovning av upphandling - och andra
rattsmedel enligt LOU och LUF, Jure Forlag AB, 2012, s. 283). Forvalt-

ningsratten har darfor att préva om kommunen genomfort en otillaten di-
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rektupphandling oavsett om det lagrum som People Productions aberopat

till stod for sin talan &r tillampligt eller inte.

Det har i malet inte framkommit annat &n att den nya kontraktstilldelning
som har skett, genom att kompletterande prisuppgifter den 9 juni 2014 till-
forts ramavtalet, har genomforts utan foregaende annonsering. Vid sadant
forhallande har forvaltningsratten att préva om kommunen haft ratt att géra
en direktupphandling. Forvaltningsrétten konstaterar i denna del att direkt-
upphandling &r ett undantagsférfarande enligt LOU och att undantagsbe-
stammelserna ska tolkas restriktivt. Det ar den som aberopar undantaget
fran upphandlingsplikten som har bevisbordan for att forutsattningar for
detta finns (jfr EU-domstolens dom C-328/92 Kommissionen mot

Spanien).

Av 15 kap. 3 § andra stycket LOU framgar att direkupphandling far tillam-
pas i tre alternativa situationer; da kontraktsvardet understiger 28 procent
av troskelvardet, om forutsattningarna enligt 4 kap. 5-9 88 LOU éar upp-
fyllda samt om det foreligger synnerliga skal. Forvaltningsratten finner inte
att det i malet framkommit att det férelegat sadana forutsattningar som
avses i 4 kap. 5-9 88 LOU. Inte heller har det gjorts gallande att kontrakts-
vardet understiger 28 procent av gallande troskelvarde. Fraga ar da om
kommunen visat att den haft synnerliga skél for att genomféra upphand-

lingen som en direktupphandling.

Enligt kommunen ar omstandigheterna sadana att undantaget i LOU om
synnerliga skal och allménintresse ar uppfyllda. Kommunen har till stod
harfor anfort att det finns en brist pa erforderliga yrkeskategorier samt
hanvisat till den lagstadgade skyldigheten att erbjuda lararledd utbildning.
Forvaltningsratten anser dock att den patalade bristen pa behorig personal
ar nagot som kommunen bor ha kant till sedan tidigare, varfor detta forhal-

lande inte kan utgora grund for att genomfora upphandlingen som en di-
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rektupphandling (jfr Kammarrétten i Jonk6pings avgorande den 28 sep-

tember 2012 i mal nr 1178-12). Det ar inte heller tillrackligt for en upp-

handlande myndighet att hanvisa till sina skyldigheter enligt annan lag-

stiftning for att en direktupphandling ska anses motiverad (se Kammarrat-

ten i Goteborgs avgdrande den 15 november 2010 i mal nr 784-10). For-

valtningsratten finner sammantaget att kommunen inte har formatt visa att

det funnits skal att genomfdra upphandlingen som en direktupphandling.

Kommunen har saledes, enligt forvaltningsrattens mening, inte visat att det
funnits skal for att underlata annonsering. Forvaltningsratten anser mot
bakgrund hérav att det pristillagg som tillforts ramavtalet den 9 juni 2014
utgor en otillaten direktupphandling samt att det foreligger forutsattningar
att, med stod av 16 kap. 13 § forsta stycket LOU, ogiltigforklara det avtal
som darmed far anses ha ingatts. Det har enligt forvaltningsrattens mening
inte framkommit att omstandigheterna ar sadana att det, med hansyn till ett
tvingande allmanintresse, finns skl att lata avtalet besta med stod av 16
kap. 14 § LOU (jfr Kammarratten i Sundsvalls avgorande den 7 juli i mal
nr 522-14). Forvaltningsratten finner darfor att det i malet aktuella avtalet
mellan kommunen och VRE Education ska ogiltigforklaras.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU).

Ulrika Melin

Radman

Carina Westin har varit foredragande.



DV 3109/1A LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

g@; SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sddan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden £6r &verklagandet f6r
offentlig part riknas fran den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

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

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med odverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmél anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6r en
begiran om prévningstillstind,

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

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
torvaltningsritten.

www.domstol.se



