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YRKANDEN

Medarbetare Norr AB Gverklagar forvaltningsriittens dom och yrkar att
avtalet mellan StudentConsulting Sweden AB och Bodens kommun ska
ogiltigforklaras och inte tillatas bestd pa grund av tvingande hiinsyn till ett
allmént intresse. Medarbetare Norr AB bestrider i sin tur bifall till Boden

kommuns &verklagande som bér avvisas eller avslas.

Bodens kommun 6verklagar forvaltningsréttens dom och yrkar att avtalet
inte ska forklaras ogiltigt. Kommunen bestrider i sin tur bifall till
overklagandet frin Medarbetare Norr AB. Om kammarritten finner att

forutséttningar for ogiltighet foreligger yrkas att avtalet trots detta ska besta.

StudentConsulting Sweden AB bestrider bifall till 6verklagandet fran
Medarbetare Norr AB och medger bifall till dverklagandet frin Bodens
kommun. Om kammarrétten finner att forutséttningar for ogiltighet

foreligger yrkas att avtalet trots detta ska besta.
PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN
Medarbetare Norr AB

Bodens kommun har inte nagon taleritt eftersom forvaltningsrittens dom
innebdr att avtalet far bestd. Det 6verklagade avgérandet har inte gétt
kommunen emot. Kommunens dverklagande hinfor sig till
forvaltningsréttens domskél och ett sddant verklagande 4r normalt inte

tillatet. Kommunens &verklagande ska dérfor avvisas.

Endast exceptionella omsténdigheter ska fa medfora att avtalet far besta.

Forvaltningsrétten har anfort att situationen dr allvarlig. Det har dock inte
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konstaterats att den &r exceptionell. Det saknas dérfor skél att 14ta avtalet

besta pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Det har varit méjligt for kommunen att kortsiktigt 16sa sitt behov av vikarier
i den kommunala grundskolan och férskolan pa annat sétt &n genom det
direktupphandlade avtalet. Avtalstiden avser minst tva &r och maximalt fyra

ar, under vilken tid kommunen kan avropa aktuella tjdnster till ett

- sammanlagt uppskattat kontraktsvérde motsvarande 78 miljoner kronor. Det

4r en oproportionerligt lang tid for att inte de tvingande hansynen till ett
allménintresse inte skulle kunna tillgodoses pé ett annat sétt. Bolaget
kommer att lida en betydande skada pa grund av avtalets langa tid eftersom
bolaget inte far konkurrera om kontraktet under avtalets 16ptid.
Forvaltningsrétten har inte gjort ndgon som helst proportionalitets-

bedémning.

Bodens kommun

Eftersom den anbudsgivare som l&imnat in ett anbud inte uppfyllde
kvalificeringskravet utvirderades aldrig anbudets limplighet i 6vrigt. Om
lampligheten hade utvérderats skulle anbudet ha ansetts vara oldmpligt
eftersom priserna var orimligt 1dga. Enligt kommunens bedémning skulle
anbudsgivaren i fraga omdjligen kunnat tillhandahalla vikarier till det laga
timpris som framgick av anbudet. Bestdimmelsen i 4 kap. 5 § LOU tar sikte
pé situationen att en upphandlande myndighet, efter att ha gjort en regelrétt
upphandling, finner att det inte finns ndgon anbudsgivare som ldmnat ett
anbud som fran den upphandlande myndighetens synvinkel &r l&ampligt.
Vid den annonserade upphandlingen fanns inte ndgot lampligt anbud och

4 kap. 5 § LOU ér dérfor tillamplig. De &ndringar som kommunen dérefter
gjorde i forhallande till det tidigare forfragningsunderlaget var inte
vésentliga dndringar. Kommunen hade dérfor rétt att anvénda forhandlat

forfarande utan féregéende annonsering.
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I andra hand, om avtalet anses ogiltigt, gor kommunen gillande att avtalet
maste bestd med hénsyn till tvingande hinsyn till allménintresse. Det skulle
medfora stora konsekvenser om skolan inte har vikarier. Skolan fir dé svart
att leva upp till skollagens krav och det som barn, elever och
vardnadshavare har rétt att forviinta sig av kommunens verksamhet.
Avsaknaden av vikarier skulle ocksé fora med sig forddande konsekvenser

for medarbetarna i verksamheten.

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU innehéller artiklar om
att upphandlingsreglerna inte bara ska siikra leverantorers intresse av Sppen
och fri konkurrens utan minst lika mycket brukarnas intresse av
vilfirdstjanster med hog kvalitet, kontinuitet, tkomlighet m.m. (se skal i
punkten 114 och artikel 74-77). Bestdimmelserna om upphandling av sociala

tjénster och andra sérskilda tjéinster omfattar ocksé utbildningstjénster.

Kommunen &beropar dven skélen i punkt 6 i direktiv 2004/18/EU som
innehéller en icke uttdmmande upprikning av allménintressen som kan
komma i klim genom den offentliga upphandlingen. Dér anges att inget i
direktivet bor hindra vidtagande eller genomforande av sidana &tgiirder som
behovs for att skydda allmén ordning, allmén moral och allmén sikerhet, att
skydda ménniskors och djurs hélsa och liv eller att bevara vixter, i
synnerhet med sikte pa en héallbar utveckling, under forutséttning att

atgérderna Sverensstimmer med fordraget.

Niér det géller frigan om proportionalitet si fanns ingen annan 16sning 4n att
teckna avtalet med tva ars avtalstid. StudentConsulting AB kan inte
férvintas bygga en ny verksamhet med skolvikarier med mindre &n att de
vet att avtalet kommer att 16pa under en rimlig tid. Kommunen tillfrigade
under varen 2013 Medarbetare Norr AB om de var intresserade av ett
tillfilligt avtal, vilket de avbdjde. Kommunen hade varit villig att erbjuda

forlangning under hela 2013 om det hade krivts. Kommunen hade inte
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heller mojlighet att bygga upp en egen vikarieformedling med s kort

varsel,

Om kammarrétten skulle finna att avtalet 4r ogiltigt men &nd3 far besta

kommer kommunen inte att utnyttja forlingningsklausulen i avtalet.

StudentConsulting Sweden AB

Om kammarritten skulle finna att avtalet ska anses ogiltigt bér avtalet 4nda
tillatas besta. Avtalet har upphandlats enligt 4 kap. 5 § LOU. I vart fall |
foreligger sddana tvingande hinsyn till ett allménintresse att avtalet bor
bestd. Avtalsféremélet avser skolverksamhet. Genom avtalet sikerstills att
forskolebarn och skolelever far tillgéng till bl.a. tillrickliga
personalresurser, nddvéndig vistelsetid och erforderlig undervisning. En
ogiltighetsforklaring av avtalet skulle f& synnerligen allvarliga konsekvenser
for kommunens mdjlighet att uppfylla sin lagstadgade skyldighet att bedriva
skolverksamhet och dérmed kritiskt p&verka barns och ungdomars ritt till
utbildning.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kommunens talerdtt

I LOU saknas regler om vem som fér 6verklaga forvaliningsrittens dom

varfor reglerna i forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL, fér tillimpas.

Av 33 § FPL framgér att beslut far 6verklagas av den som beslutet angar,

om det gétt honom eller henne emot.

Enligt 17 kap. 2 § LOU ska tillsynsmyndigheten i vissa fall hos domstol
anstka om att upphandlande myndighet ska betala upphandlings-
skadeavgift. Ett fall nér tillsynsmyndigheten ska anstka om paférande av

upphandlingsskadeavgift 4r nér allmén forvaltningsdomstol i ett avgdrande,
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som har vunnit laga kraft, faststillt att ett avtal far bestd pa grund av
tvingande hénsyn till ett allménintresse trots att forutsittningar for ogiltighet

hos avtalet 4r uppfyllda (17 kap. 1 § forsta stycket 2 LOU).

Forvaltningsrétten har i sitt domslut férordnat att avtalet ska besté pd grund
av tvingande hénsyn till ett allménintresse. Forvaltningsrittens avgérande
far ddrmed anses berdra Bodens kommun pé ett sddant sétt att kommunen
fér anses ha riitt att 6verklaga forvaltningsrittens dom. Overklagandet frén

Bodens kommun ska déirfor inte avvisas utan provas i sak.
Otillaten direktupphandling

P4 de av forvaltningsritten anforda skélen har det avtal som provas i detta
mél tillkommit genom en otillaten direktupphandling. Forutséttningar for

att ogiltigforklara avtalet foreligger dérmed.
Tvingande hénsyn till ett allmdnintresse

Av EU-domstolens praxis framgar att tvingande hénsyn till ett
alménnintresse kan medfora ritt att avvika fran de grundliggande
principerna i fordraget under forutséittning att de atgérder som vidtas ér
férenliga med proportionalitetsprincipen (jamfor t.ex. Medipac C-6/05 p.
60 och Jyske Bank Gibraltar Ltd C-212/11)

I dndringsdirektivet (Europaparlamentets och radets direktiv

2007/66/EG) angés bl.a. att medlemsstaterna, for att sikerstilla att de
sanktioner som tilldmpas &r proportionella, fir ge det behériga
provningsorganet méjlighet att inte ifrigasitta ett avtal, om exceptionella
omstéindigheter i det aktuella fallet gor det nddvéndigt att respektera vissa

tvingande hénsyn till ett allménintresse (skél 22 i dndringsdirektivet).
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I den svenska lagstiftningen har darfor inforts undantagsregeln i 16 kap.
14 § LOU som medfor att det vid tvingande hénsyn till ett allménintresse
ska beslutas att avtalet fir besta trots att forutsittningarna for ogiltighet &r

uppfyllda.

Bestémmelsen ska enligt forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 137 £) tolkas
restriktivt och det dr endast exceptionella omstindigheter som ska
medfora att ett avtal 4ndé far bestd. Det framhalls att begreppet tvingande
hénsyn till allménintresset férekommer inom olika omriden inom EU-
ritten och dven har utvecklats i EU-domstolens praxis. Hinsyn som den
domstolen i sin réttspraxis bedémt som tvingande pé grund av
allménintresset 4r t.ex. allmén ordning och sikerhet, skydd for

ménniskors liv och hélsa samt folk- och djurhilsan.

Det ligger vidare enligt regeringens mening i sakens natur att den som
dberopar att en sddan undantagssituation foreligger ocksé har
bevisbérdan for detta. Det sdgs vidare att det ankommer pa de allménna
forvaltningsdomstolarna att utifran de sérskilda omsténdigheterna i ett
enskilt ml om 6verprévning av ett avtals giltighet, att tolka begreppet
tvingande hénsyn till ett allménintresse och beddma om forutsittningarna

for att 14ta avtalet bestd dr uppfyllda.

Enligt &ndringsdirektivet dr det mojligt att foreskriva ett retroaktivt
upphorande av alla avtalsskyldigheter eller en begriinsning av
upphdrandet till att omfatta de skyldigheter som &nnu inte har fullgjorts.
Vid genomforandet av direktivet i svensk riitt angavs i forarbetena att det
kan finnas situationer nér endast en del av avtalet maste best av
tvingande hénsyn till ett allmént intresse. Enligt regeringen skulle det
dock bli f6r komplext att ogiltigforklara delar av ett avtal och t.ex. beakta
tidsaspekten vid ett l4ngvarigt avtal. Regeringen fann att ett avtal endast
ska kunna ogiltigforklaras i sin helhet (a. prop. s. 139). Lagtexten

utformades i enlighet hirmed.
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Kommunerna har en lagstadgad skyldighet enligt skollagen (2010:800)
att tillgodose en fungerande forskola och skola. Kommunens skyldighet
motsvaras av en rittighet enligt regeringsformen 2 kap. 18 § for alla barn
som omfattas av den allménna skolplikten till kostnadsfri grundldggande

utbildning i allmén skola.

Det méste enligt kammarréttens mening vara ett allmént intresse att
utbildningsforvaltningens aktuella verksamheter fungerar, vilket skulle
kunna réittfeirdiga att ett avtal ingds utan konkurrensutséittning om

tvingande hinsyn visas foreligga.

Kommunen har anf6rt att om inte avtalet far besta riskerar kommunen att
inte kunna tillhandahalla tillrickligt antal vikarier inom f6rskola och
skola f6r att kunna bedriva verksamheten pa ett adekvat sétt och att detta
kommer att drabba elever, ldrare och slutligen férildrarna. Kommunen
har ocksé anfort att det inte fanns ndgot alternativ f6r kommunen i aktuell
situation #n att teckna det avtal som 16per pa tva &r med en forléngning

pa tva ar.

Inledningsvis konstaterar kammarrétten att det i och for sig inte funnits
négon skyldighet for kommunen att konkurrensutsétta tjénste-
tillséttningarna ifraga enligt LOU utan kommunen hade ocksé kunnat
bedriva vikariatférmedlingen i egen regi. Det bor ocksa understrykas att
friga endast dr om att tillhandahalla vikarier — inte om att upprétthalla
utbildningsverksamheten i dess helhet. Kammarritten konstaterar ocksa
att det funnits andra och mindre ingripande atgirder som kommunen
hade kunnat foreta for att tillgodose dndamalet som t.ex. att sjélv
korttidsanstdlla eller att tréiffa ett tillfilligt avtal i avvaktan pé att en ny

upphandling hade kunnat genomforas.

De omsténdigheter som kommunen aberopat som skél for att ingd avtalet
utgdr dérfor inte sddana exceptionella omstéindigheter som fér anses

omfattade av begreppet tvingande hénsyn till allménintresse. Avtalet ska
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dérfor ogiltigforklaras. Medarbetare Norr AB:s 6verklagande ska dérmed
bifallas och avtalet forklaras ogiltigt. Till foljd hirav ska verklagandet

fran Bodens kommun om att avtalet inte ska ogiltigforklaras avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formuléir 9)

Annika Sandstrom % %rlebrant

kammarrittslagman ~ kammarrittsrad kammarréttsrad
ordférande referent :
Jeanette Sundqvist
Foredragande
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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upphandling, férkor-
tad LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att avtalet “Resursférmedling 2013-2” mellan
Bodens kommun och StudentConsulting Sweden AB far besta trots att for-

utséttningarna for ogiltighet &r uppfyllda.

Dok.1d 43348

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 849 Residensgatan 17 0920-29 54 90 0920-22 04 59 méndag — fredag
971 26 Luled E-post: forvaltningsrattenilulea@dom.se 08:00-16:00

www.dom.se
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BAKGRUND

Bodens kommun pabérjade upphandling genom forenklat forfarande av
“resursférmedling 2013”, dvs. tillhandahallande av resurskonsulter (vika-
rier) till utbildningsforvaltningens verksamheter. Endast ett anbud, som
inte uppfyllde ska-kraven, kom in. Kommunen beslutade déirfor den 4 juli
2013 att avbryta upphandlingen. Kommunen har dérefter genomfort en
direktupphandling av ifrdgavarande tjéinst, resursférmedling 2013-2”, och,
den 20 augusti 2013, ingatt avtal med StudentConsulting Sweden AB (SO).
Varken Medarbetare i Norr AB (Medarbetare Norr) eller SC limnade an-
bud under det forenklade forfarandet.

VAD PARTERNA HAR ANFORT M.M.
Medarbetare Norr

Medarbetare Norr har ansskt om Gverprévning och yrkat att kommunens
avtal med SC ska ogiltigforklaras samt att upphandlingen ska géras om.
Medarbetare Norr har vidare yrkat att forvaltningsritten ska forena en
eventuell dom om ogiltighetsforklaring med ett beslut om omedelbart

verkstillighetsférbud av avtalet.

Till st6d for sin talan har Medarbetare Norr anfért foljande. Medarbetare
Norr valde att inte ldmna anbud i resursformedling 2013 pé grund av de
krav som stilldes i forfragningsunderlaget. Bl.a. var ett av kraven inte for-
enligt med kollektivavtal inom bemanningsbranschen. Efter att upphand-
lingen avbrutits ville kommunen forhandla med Medarbetare Norr och
gora en direktupphandling. Medarbetare Norr avbéjde direktupphandlingen

pa grund av att kraven var ofSrindrade.

Den 23 augusti 2013 fick Medarbetare Norr kéinnedom 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 d4 éndrats vésentligt.

Enligt praxis och doktrin ska en #ndring av villkoren for ett kontrakt anses
vara vésentlig om dndringen innebir att villkor inférs som, om de hade
forekommit i det ursprungliga forfrigningsunderlaget, hade gjort det moj-
ligt for en annan anbudsgivare att limna anbud. Om en leverantsr valt att
inte ldmna anbud p& grund av de 4ndrade villkoren har dndringarna ansetts
utgdra en sadan vésentlig fordndring sem inte medger undantag enligt

4 kap 5 § forsta stycket 1 LOU. Andrade ska-krav utgdr vanligtvis en vi-

sentlig féréndring av kontraktsinnehallet.

Kommunen har #indrat ett tidigare ska-krav om att anbudsgivare ska ha
lémnat intyg pa att leverantdren ér ett auktoriserat bemanningsforetag pa s&
sétt att det nu ricker med att leverantéren ér eller kan bli auktoriserad. Det
var just pd denna punkt som den tidigare anbudsgivaren diskvalificerades.
Det &r dérfor uppenbart att &ndringen ar vésentlig. Aven andra leverants-
rers intresse av att limna anbud bér beaktas. Att SC uppfyllde det krav som
stilldes tidigare saknar betydelse, liksom att Medarbetare Norr visste att

dndringen var att vinta,

Hérutéver har kommunen 4ndrat forutséttningarna péd elva punkter i jamfo-
relse med de ursprungliga villkoren. Samtliga villkorséindringar som ge-
nomforts har gynnat SC. De har paverkat kontraktets ekonomiska jamn-

vikt. Det gér inte att hénvisa till hur man gjort historiskt sett.

Prisavdraget pa 20 procent om bestillaren godkénner obehdrig personal
har dndrats till ett avdrag pa 20 kronor per timme, vilket medfor en kost-
nadsminskning pd 13 procent fér SC. Marginella prisforindringar motsva-
rande endast 2,73—5,52 procent har i praxis ansetts medfora att den eko-

nomiska jamvikten #ndrats till forman for den kontrakterande leverantdren.
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Minimitiden for avrop har dndrats frén tva timmar per avrop till minimum

tre timmar per avrop.

Enligt de ursprungliga anbudsforutsittningarna var introduktion av ny per-
sonal obligatorisk, och skulle ske p4 leverantorens bekostnad utan ritt till
sérskild ersittning fran kommunen. I avtalet mellan kommunen och SC har
detta villkor dndrats till att sidan introduktion inte lingre dr nddvéndig
utan att behovet fér avgoras i samrad mellan parterna. Vidare har SC enligt
de nya avtalsvillkoren ritt till sarskild ersittning for sidan introduktion

som tar mer &n fyra timmar.

I det ursprungliga forfrdgningsunderlaget anges att det for personalkategori
inom den pedagogiska verksamheten krivs att personal uppfyller behorig-
hetskrav enligt géllande lagstiftning, behorighetsforordning eller frvalt-
ningsdirektiv. I direktupphandlingen finns &ven alternativet att kommunen

har godként resurskonsultens kompetensprofil.

I det nya forfragningsunderlaget forbinder sig kommunen att anvénda leve-
rantdrens bemanningssystem istillet for tviirtom. SC kan nu anviinda 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 bestéllningar till ett

f6r den nytt system.

Anpassning av villkoren av avtalet har skett vad géller uppdragsstart for att
pé ett sé bra sitt som mojligt anpassa avtalet efter SC:s befintliga formed-

lingssystem.

Med det nya underlaget har kommunen frintagits méjligheten att genom-
fora avbestillningar per e-post. Dessutom har villkoret om att kommunen

ska kunna avbestilla redan pabsrjade uppdrag med en dags varsel tagits
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bort, och kommunen ir, jimfort med de ursprungliga anbudsforutsittning-

arna, i storre utstréckning skyldig att betala for sena avbestéllningar.

Eftersom tilldelningsvillkoren for kontraktet i “resursformedling 2013-2”
har &ndrats visentligt i forhalande till ursprungligen gillande villkor for
tilldelning har det inte varit méjligt att anvénda sig av ett forhandlat forfa-
rande enligt 4 kap. 5 § 1 LOU.

Det har dessutom inte varit mdjligt att anvénda forfarandet eftersom kom-
munen inte har anvint sig av ett Sppet eller selektivt forfarande (se Kam-

marrétten i Stockholms dom i mal nr 365 8-13).

Kommunen har sjilv satt sig i en bradskande situation genom att f6r sent
paborja upphandlingen enligt LOU. Kommunen sade redan den 18 februari
2013 upp sitt tidigare avtal gillande dessa tjénster till upphérande den 30
juni 2013. Den har saledes haft god tid pé sig att genomfora en offentlig
upphandling. Kommunen hade dessutom hunnit genomfbra ett nytt annon-
serat f6rfarande innan héstterminsstarten om detta forfarande hade pabor-
jats genast efter den 15 juli 2013 da det nya upphandlingsunderlaget, re-
sursfSrmedling 2013-2, stod klart. Det har déirmed inte varit omdjligt for
kommunen att halla 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 mdjlighet till forhandling av de villkor som
fanns med i de ursprungliga anbudsforutsittningarna. Bolaget erbjéds istil-
let mojlighet att ingé avtal pa ursprungliga villkor. Bolaget skulle géirna ha
ldmnat anbud i en annonserad upphandling med de &ndrade villkoren. Som
en f8ljd av att bolaget inte fatt mojlighet att limna anbud pé kontraktet har
Medarbetare Norr lidit eller kan komma att lida sdan skada som avses i
16 kap. 4 och 13 §§ LOU.
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Medarbetare Norr bestrider att sidana exceptionella omstandigheter fore-
ligger att avtalet mellan kommunen och SC kan tillatas f4 besti. Kommu-
nen kan sjalv tillgodose sitt behov av vikarier genom sin egen forvaltning
eller genom att korttidsanstélla personal. Vidare har kommunen redan nu
ett system “Intime” for att anlita och minimera behovet av vikarier. Till-
gangen till tillfalliga ldrare och annan skolpersonal och elevernas ritt till
utbildning &r saledes inte beroende av att kommunen koper vikarieformed-
lingstjénster direkt pA marknaden. Kommunen har sammanfattningsvis inte

visat att tvingande hénsyn till ett allmént intresse foreligger.

Kommunen

Kommunen har motsatt sig bifall till ansékan, yrkandet om att upphand-
lingen ska géras om samt yrkandet om verkstillighetsforbud. For det fall
forvaltningsritten skulle finna att forutsittningar for ogiltighet ar uppfyllda
yrkar kommunen att domstolen beslutar att avtalet far besta pa grund av

tvingande hénsyn till ett allménintresse.

Kommunen har anfort foljande. Kommunen har genomfort en forenklad
upphandling enligt 15 kap. LOU. Endast ett anbud kom in, Anbudsgivaren
uppfyllde inte kravet p4 att vara ett auktoriserat bemanningsforetag vid
kvalificeringen av anbudsgivaren. Kommunen har dérefter med stéd av
reglerna i 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5§ 1 och 3 tillimpat regler-

na f6r forhandlat forfarande utan foregdende annonsering,

Anledningen till att ska-kravet om auktoriserat bemanningsforetag &ndra-
des infor en eventuell ny annonsering var att inga anbud klarade av kravet
vid forsta annonseringen. Vid informationen till SC anvéindes dock det
ursprungliga forfrdgningsunderlaget, och kravet p4 att vara ett auktoriserat
bemanningsféretag stilldes dven till SC. Nagon #ndring 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 anvindes vid informationen till SC, bl.a. avseende en-
staka och upprepade forseningar. Detta var kint fér Medarbetare Norr re-
dan i den férenklade upphandlingen som utannonserades och kan darfor

inte anses som en vésentlig &ndring.

Behérighetskravet avseende personalkategorier inom den pedagogiska
verksamheten 4r mest relevant nér kommunen avgor vilket pris som ska
betalas. Skollagen har ingen reglering om att personal som anstills for kor-
tare tid 4n sex manader maste vara behorig. Enligt skollagen kan kommu-
nen under vissa forutsittningar anstilla personal utan utbildning for arbete
i skolan upp till ett 4r. Hanvisningen till skollagen Gppnar upp for att leve-
rantdren ska kunna skicka resurskonsulter som ¢j &r behériga enli gt beho-
righetsforordningen. Nir det géller att kunna ta emot resurskonsulter som
saknar behérighet har ingen visentlig 4ndring skett, utan det &r ett fortydli-
gande i enlighet med forfragningsunderlagets avsnitt A 4.2 att kommunen
beddmer om resurskonsult som inte #r behorig har rétt kompetens for upp-

draget.

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

revs.

Kommunen anser inte att &ndringen dr vésentlig ndr prisavdraget géllande
obehérig personal dndrades fran 20 procent till 20 kronor per timme.,
Kommunens avsikt ér att i forsta hand avropa behoriga resurskonsulter och
det aligger leverantoren att tillhandahalla behoriga sddana. Avropen av

obehdriga resurskonsulter utgdr da endast en mindre del av avropen.
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Andringen dédr kommunen fSrbinder sig frén att avropa minimum tre tim-
mar istéllet for tva timmar &r inte heller visentli g. Det beror p4 att kommu-
nens rutiner &r att avropa minst fyra timmar, vilket dven framfordes till
Medarbetare Norr vid den direktupphandling bolaget tackade nej till, Sta-
tistiken for &r 2012 visar att endast tva procent av bestillningarna var kor-

tare dn fyra timmar,

[ resonemanget med SC fortydligades att introduktion ska ske i samrad
med kommunen och hur lénge den ska vara. Den information Medarbetare -
Norr fick vid sitt méte infor direktupphandlingen var att det skulle sas pa
samma sdtt som under den tid de hade sitt avtal med kommunen. Med an-
ledning av denna kunskap dr inte heller det att anse som en vésentlig dnd-

ring.

Vad avser avbestillning av uppdrag sd beror dndringarna p4 SC:s erbj u-
dande att tillhandahalla sitt bemanningssystem. Den tidigare texten blev da
irrelevant. Kommunens avbestéllningar kan fortfarande genomforas dagli-
gen s linge bestillningen &r preliminéir och inte bekriftad av kommunen,

Andringen #r inte visentlig.

Andringarna har inte péverkat en annan leverantérs vilja att delta i upp-
handlingen, eftersom vikariemarknaden ir mycket begrinsad i denna del
av landet och Medarbetare Norr inbjudits till forhandlingen, men bolaget
avbdjde. Dessutom gller den aktuella upphandlingen s kallade B-tjanster
for vilka ett mindre strangt regelverk giller. Enligt 15 kap. LOU har den
upphandlande myndigheten ritt att forhandla med anbudsgivare vid upp-
handling av s&dana tjsnster. Det ligger i sakens natur att en férhandling kan
leda till foréndringar i de ursprungliga villkoren och det kan d#irfér inte
strida mot LOU eller anses vara sidana vésentliga dndringar som avses i

4 kap. 5 § forsta stycket 1.
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Kommunen gjorde ett seri6st forssk att upphandla resurskonsulter genom
en forenklad upphandling och kunde inte forutse att det inte skulle in-
komma négot godtagbart anbud. Eftersom en forenklad upphandling tar
mellan tre och sex manader att genomfora hade det inte varit mdojligt att
hélla tidsfristerna fér en annonserad upphandling och samtidigt trygga for-
sOrjningen av personal till skolan. Denna upphandling skulle dessutom
goras under juli ménad d4 berdrd personal bade hos kommunen och hos
leverantorer normalt har semester. Situationen for kommunen var kritisk

.nér den forenklade upphandlingen hade misslyckats.

Det séger sig sjdlvt att en upphandling av B-tj4nster inte kan genomforas
genom ett 6ppet eller selektivt forfarande eftersom dessa upphandlings-
former inte finns i 15 kap. LOU. Om detta skulle vara en forutséttning vid
tilldimpning av bestimmelserna om direktupphandling enligt 15 kap. 3 §
andra stycket LOU skulle hénvisningen till 4 kap. 5-9 §§ LOU vara till
stora delar meningslés. Inte heller undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 3
LOU om forhandlat forfarande utan foregéende annonsering pa grund av
synnerlig bradska skulle i s4 fall kunna komma i fraga eftersom det undan-
tagsforfarandet forutsitter att man annars skulle ha genomfort ett Sppet,
selektivt eller forhandlat forfarande, men pa grund av tidsbrist inte kan det,
Samma géller fr undantaget i 4 kap. 6 § LOU. Anledningen till att denna
hénvisning inforts i 15 kap. 3 § andra stycket LOU ér att upphandlande
myndigheter som upphandlar enligt 15 kap. LOU ska ha samma mdjlighet-
er till ett formldst forfarande som finns i 4 kap. LOU och for att forenkla
dessa upphandlingar.

Kommunen har dérmed haft ritt att genomfora direktupphandlingen med
stdd av 15 kap. 3 § andra stycket och 4 kap. 5 § forsta stycket 1 och 3.

Kommunen har under en lingre tid haft extern leverantor av vikarier. Dir-

for finns det inte ndgra egna kortidsvikarier och inte heller ndgon organi-
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sation for att hantera skolvikarier i egen regi. Att bygga en egen vikarieor-
ganisation beriknas ta minst tre manader, formodligen lingre. Bara sjdlva
beslutsprocessen for att genomfora en sadan omorganisation tar en manad.
Dérefter méste kommunen rekrytera bemanningsassistenter med tidigare
erfarenhet, vilket tar minst 3-4 veckor. Nimnda bemanningsassistenter har
dessutom formodligen uppségningstider som méste beaktas. Dérefter tar

det ett antal veckor innan vikarieforsérjningen kan borja fungera.
En ny upphandling tar tre till sex manader att genomfora.

Ovan nimnda alternativ tar fr lang tid innan vikarieférmedlingen r ord-

nad.

Skolan dr i hogsta grad ett lagreglerat, tvingande allménintresse. Om ritten
skulle forklara avtalet med SC ogiltigt kan detta f& samhallskritiska konse-
kvenser i form av att kommunen inte kan erbjuda skola och férskola till
barnen. Det kan bli frdga om att inskréinka verksamheten och att stinga
enheter dér bemanningen blir for 14g. Far avtalet inte fullfsljas kommer
barn i forskolan inte att f4 den tid de har ritt till och elever i skolan inte
den garanterade undervisningstiden. Kommunen kommer alltsa att vara

tvungen att vidta atgérder som stér i strid med skollagen.

Frénvaron av vikarier frdn 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 sm4 enheter
och i férskolan var laget mest kritiskt. Néir kommunen har fér lite personal
sa fér lérare hantera flera klasser samtidigt och personalen i forskolan far
vara ensamma i en grupp med barn. De s8 kallade 15-timmarsbarnen
skickas hem. Under den period d& kommunen inte kunde avropa fran avta-

let hade den mycket stora svérigheter att leva upp till skollagens krav.
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Det dr dérfor av hogsta prioritet att avtalet med SC far fullgoras i sin hel-
het. Aven om férutsittningarna for ogiltighet &r uppfyllda finns saledes

skal for ritten att besluta att avtalet far besti.
SC

SC har motsatt sig bifall till ansékan och yrkat att forvaltningsritten, om
den finner att forutsittningarna for ogiltighet 4r uppfyllda, ska besluta att

avtalet fir besta.

SC har anfort f6ljande. For det fall nagra fordndringar alls kan anses ha

gjorts i underlaget #r dessa att betrakta som matrginella och ddrmed tillatna.

Det ursprungliga underlaget foreskrev att anbudsgivare ska limna intyg pa
att anbudsgivaren #r ett auktoriserat bemanningsféretag. Det var ocksd med
denna innebdrd som kravet férmedlades till SC, varpd SC ldmnade in ett
intyg om auktorisering till kommunen. S&vitt SC kéinner till dr dven Med-
arbetare Norr auktoriserat bemanningsféretag, varfor kravet inte kunnat ha
nagon som helst paverkan p4 bolagets méjligheter att erhlla kontakt. N&-

gon foréndring av kravet har saledes inte gjorts.

Vid prisférhandlingen kom parterna 6verens om att marginellt minska pris-
reduktionen i hdndelse av att obehorig personal offererades samt att ut-
trycka den nominellt istéllet for procentuellt. I faktiska termer skulle tim-
priset for en obehérig resurskonsult dirmed uppgé till exempelvis 249 kro-
nor istéllet for 215 kronor, dvs. en skillnad p& 34 kronor. Denna skillnad
méste 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 sidan 6verenskommelse ir ett naturligt led i pris-

forhandling mellan tv4 parter, och #ndrade inte den ekonomiska jamvikten
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i kontraktet. I praktiken kommer prisreduktionen inte ha nigon stérre bety-
delse, eftersom SC givetvis i forsta hand offererar behdrig personal.

For &r 2012, nir Medarbetare Norr levererade de aktuella tjdnsterna, ut-
gjorde andelen avrop som avsag uppdrag pa mindre &n fyra timmar tva
procent av den totala volymen. SC har i sin anbudskalky! riknat med mot-
svarande utfall, dvs. att andelen avrop som avser denna typ av korta upp-
drag kommer att vara férsvinnande liten, varfér detta inte #r att anse som

ett visentligt forhallande.

SC efterfre‘igade ett klargdrénde avseende introduktionens tidsomfattning
samt om leverantoren alls 4r delaktig i beddomningen av om introduktion
beh6vs. SC fick till svar att den hittillsvarande rutinen som tilldmpats
gentemot Medarbetare Norr dven skulle gélla fortséttningsvis, dvs. att in-
troduktion inte forvéintas vara mer tidsomfattande 4n fyra timmar, samt att
samrad inhémtas. Dessa klargoranden skrevs dirmed till i underlaget. Det
kan dérfor inte vara friga om en foréndring av de ursprungliga villkoren. I

vart fall 4r fordndringen marginell.

Vad avser godkénnande av obehdrig personal s tilldts obehorig personal
dven i det ursprungliga underlaget (avsnitt A 4.2 och U 3.1). Nagon for-

ndring har ddrmed inte skett.

I det ursprungliga underlaget angavs att kommunens behov for nirvarande
samordnas via kommunens férmedlingssystem Intime. Det &r oklart pa
vilket sétt frigan om formedlingssystem har haft betydelse for Medarbetare
Norrs intresse av att tacka ja till uppdraget. Savitt SC kénner till har Med-
arbetare Norr inget eget formedlingssystem. Fragan om formedlingssy-
stem, inkl. d4gande- och nyttjanderitt, har endast blivit aktuell pé grund av
att Medarbetare Norr avstod fran uppdraget och forfrigan dirfor stilldes

till SC. Andringen kan déirmed inte anses visentlig.

Sida 12
2003-13
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Tilldgget av “faststilld och bekriftad” bestéllning i avsnitt A 4.2.2 avse-
ende uppdragsstart beror pé att SC:s formedlingssystem medger att bestill-
ning kan liggas in pa preliminr basis for att senare bekriftas slutligen.
Tillagget innebir saledes ingen fordndring i sak. Det 4r alltjimt inom tv4

timmar efter bestillning som uppdraget senast ska paborjas.

Det ursprungliga underlaget foreskrev, genom komplettering nr 1, att an-
markning p4 sd sitt som avsesi A 9.2 kan uppkomma i foljande fall: *Vig
upprepade leveransfdrseningar eller ndr resurskonsulten ej utfor sitt tillde-
lade afbetspass. Ddrutéver kan anmdrkning ske om det visar Sig att re-
surskonsulten dr olamplig for uppdrag trots att en bedomning gjorts av
lampligheten. Dialog och dokumentation om anmdrkningar kommer att ske
av Bestdllaren till leverahté‘ren. " Ordalydelsen 4r identisk i det senare un-
derlaget. Det forhallandet att ordalydelsen har placerats om till avsnitt A
4.2.4 utgdr ingen foréndring i sak och &r dessutom en naturlig foljd av att

frdgan bersr leveransforseningar.

Det ursprungliga underlaget foreskreyv att avbestillning ska kunna ske sen-
ast dagen innan uppdraget ska utféras. S4 #r alltjimt fallet. SC:s formed-
lingssystem medger att bestillning av uppdrag gérs pa preliminér basis for
att senare bekriftas. Det har ddrmed varit naturl gt att modifiera villkoret
och tydliggéra att avbestillning fir goras fram till dess att kommunen slut-
ligen bekriftar uppdragets utfsrande. Den slutliga bekriftelsen sker i
mycket néra anslutning till uppdragets utforande. Det #r o] aktligen inte
fréga om négon forindring i sak. Leverantsren ska fortfarande acceptera en

avbestillning som gors senast dagen innan uppdraget ska utforas.

Det ér inte i nagot fall friga om foréndringar som, om de hade inforts i det
ursprungliga underlaget, skulle ha medfort att en annan leverantor fatt
teckna kontrakt. Vidare har inte kontraktets tillimpningsomrade vésentlig-

en utstrickts si att det omfattar andra tjéinster &dn de som forst avségs. Det
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ursprungliga respektive senare underlaget avser precis samma och iden-
tiska kontraktsforemal. Kontraktets ekonomiska jamvikt har inte heller

andrats. Négra visentliga 4ndringar har siledes inte skett,

Ogiltigforklaring av det nu aktuella avtalet skulle f& mycket allvarliga kon-
sekvenser for kommunens méjligheter att bedriva skolverksamhet och
ddrmed kritisk péverkan pa barn och ungdomars ritt till utbildning. Det
forhallandet att kommunen i teorin skulle kunna rekrytera egna lirarvika-
rier kan inte foranleda nigon 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 4r orimligt
och saknar forankring i verkligheten. Det foreligger ddrmed ett sidant

tvingande hénsyn till allménintresse att avtalet méste fa bests.

Den 10 september 2013 beslutade forvaltningsritten pé yrkande av medar-
betare Norr att det aktuella avtalet inte fir fullgoras innan férvaltningsrét-
ten beslutat nigot annat. Den 25 september 2013 beslutade forvaltningsrt-

ten att upphéva sitt beslut.
BESTAMMELSER

Enligt 15 kap. 3 § LOU fér direktupphandling anvéndas om kontraktets
vérde uppgér till hogst 15 procent av det troskelvirde som avses i 3 kap.

1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far direktupphandling anvin-
das i tillimplig omfattning i de fall forutséttningarna for forhandlat forfa-
rande utan féregdende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§ &r uppfyllda

eller om det finns synnerliga skl.

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

trakt som avser bl.a. tjinster om det vid ett Sppet eller selektivt forfarande

Sida 14
2003-13




Sida 15
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2003-13
I LULEA 2014-02-05

inte l&mnats nagra anbudsansokningar eller inte [imnats négra anbud eller
inte lamnats ngra limpliga anbud och de ursprungliga villkoren for kon-
traktet inte 4ndrats visentligt, eller om det #r absolut nédvindigt att tilldela
kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstéindigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det omajligt att
hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfarande med fore-

géende annonsering.

Av 4 kap. 6 § framgar att i de fall som avsesi2 § 1 far en upphandlande
myndighet Iavsté frén att annonsera om upphandling, om den i ett forhand-
lat forfarande bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller kraven i 10 och
11 kap. och som i ett foregende Oppet eller selektivt forfarande eller i en
foregaende konkurrenspriglad dialog har limnat anbud som uppfyller de
formella kraven vid upphandlingen. I forfarandet fir inte andra #n sddana

anbudsgivare delta.

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska riitten besluta att ett avtal som har slutits mel-
lan en upphandlande myndighet och en leverantsr 4r ogiltigt, om avtalet
har slutits 1. utan fregéende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap.
2eller5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 §, eller 2. enligt ett forfarande i

5 kap. 7 § utan att de villkor har 16ljts som framgar av den paragrafen eller
av det ramavtal som ligger till grund for det nya anbudsforfarandet och

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

Enligt 16 kap. 14 § LOU ska rétten, om det finns tvingande hinsyn till ett
allménintresse, besluta att avtalet fir besta trots att fSrutséittningarna for

ogiltighet enligt 13 § #r uppfyllda.
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Frédgan i mélet 4r om kommunen har genomfort en otillaten direktupphand-
ling genom att teckna avtal med SC och, om s4 #r fallet, om det ingangna
avtalet inda ska besta enligt 16 kap. 14 § LOU pa grund av tvingande hén-

syn till ett allménintresse.

Som framgér ovan paborjade kommunen en upphandling genom fdrenklat
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 foregéiende 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 § 1 och 3 LOU.

Det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att sidana
omstédndigheter féreligger som medger direktupphandling, Undantagen
frdn skyldigheten att annonsera offentliga upphandlingar ska tolkas restrik-
tivt.

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

Medarbetare Norr har gjort géllande att forutsittningarna for direktupp-
handling inte &r uppfyllda och har bl.a. &beropat en dom frén Kammarréit-
ten i Stockholm (mél nr 365 8-13). Enligt nimnda dom kan en upphand-
lande myndighet inte anviinda sig av direktupphandling enli gt 15kap. 3 §
andra stycket andra meningen LOU om den inte anvint sig av oppet eller

selektivt forfarande i den tidigare upphandlingen.
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Férutom de rent logiska invdndningar man kan ha mot detta resonemang s
framgar av forarbetena till 15 kap. 3 § LOU (prop. 2009/10:180 s. 294 och
S. 344) att "med i tillimplig omfattning avses att Oppet 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 4r siledes
témligen klart att lagstiftaren avsett att en upphandlande myndighet far
anvénda forhandlat frfarande utan féregiende annonsering om det vid
t.ex. férenklat forfarande inte limnats négra anbud, eller inte lémnats nagra
lmpliga anbud, och de ursprungliga villkoren f6r kontraktet inte #ndrats

vésentligt.
Det domstolen ska ta stillning till 4r dérfor om Ovriga forutsittningar for
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering i 4 kap. 5 § 1 och 3

LOU ér uppfyllda.

4kap. 5§ 11L0OU

For att f3 anvéinda forhandlat forfarande utan foregéende annonsering en-
ligt 4 kap. 5 § 1 LOU krévs att det inte limnats nagra anbud eller inte lim-

nats nigra ldmpliga anbud.

I LOU gérs skillnad mellan ogiltiga anbud (4 kap. 6 § jamfort med 4 kap.
2 § 1 LOU) och anbud som inte ir lampliga (4 kap. 5 § 1 LOU). Skillnaden

dr av avgdrande betydelse.

Att ett anbud inte &r limpligt innebir inte att det pa rent formella grunder
ir ogiltigt. Ett anbud kan vara oldmpligt om priset t.ex. dr for hogt jamfort

med normalt marknadspris eller om priset &r onormalt lagt.!

g 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 si-
ledes ogiltigt® och inte oldmpligt. Redan av denna anledning #r 4 kap. 5 § 1
LOU inte tillamplig. Om de ursprungliga villkoren for kontraktet dndrats

vasentligt eller inte saknar déirmed betydelse.

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

Noteras kan att inte heller 4 kap. 6 § LOU, som géller ogiltiga anbud, &r
tilldmplig eftersom en forutsittning enligt nimnda bestimmelse #r att end-
ast anbudsgivare som ldmnat anbud i det tidigare forfarandet far delta. Som

framgér ovan limnade SC inte anbud i det tidigare, forenklade forfarandet.

4 kap. 5 § 3 och synnerliga skil enliet 15 kap. 3 § LOU

For att 4 kap. 5 § 3 LOU ska vara tillamplig krévs att det 4r absolut nod-
véndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstéin-
digheter som inte kunnat férutses av den upphandlande myndigheten gor
det omoéjligt att halla tidsfristerna for annonsering. Enligt praxis fran EU-
domstolen (t.ex. C-318/04) far omstindigheterna inte heller vara hénforliga
till eller pa annat sétt bero pa den upphandlande myndighetens handlande.

Exempel pa sadant handlande &r bristande planering.

Kommunen har gjort géllande att synnerlig bradska for att trygga personal
till skola och férskola 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 1:1s. 216 f samt Lag om offentlig upphandling — En kommentar, Jan-Erik Falk
andra upplagan s. 158)
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seridst forsok att genomfora en annonserad upphandling, varfor tidsbristen

inte kan anses sjalforvallad.

Av handlingarna i mélet 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 gilla den 30 juni 2013.
Vidare framgér 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 forvaltningsrittens mening 4r det tydligt att tidsplaneringen for den
aktuella upphandlingen #r vil sniv. Nagot utrymme for t.ex. en overprov-
ningsprocess finns inte. Inte heller for den situation som nu uppstod, dvs.
bristande konkurrens, trots att kommunen enligt egen uppgift var medveten
om de begrénsningar som finns pa den aktuella marknaden i denna del av
landet. Nagon forklaring till varfor kommunen pabdrjade och annonserade
upphandlingen s4 sent har inte anforts. Rimligen borde kommunen ha kun-
nat pabdrja den s4 fort den bestimde sig for att det befintliga avtalet skulle
sagas upp. Enligt forvaltningsrittens bedomning har dirfor annat inte
framkommit 4n att den bradska som uppstétt beror pé kommunens egen

bristande framforhallning och planering.

Sédana synnerliga skl som avses i 15 kap. 3 § LOU har inte heller i Ovrigt

framkommit,

Kommunen har saledes inte gjort sannolikt att den kunnat direktupphandla
med std av 4 kap. 5 § 3 eller med hénvisning till synnerliga skl i 15 kap.
3§LOU

Sammanfattningsvis finner alltsa forvaltningsritten att forutséttningarna

for direktupphandling i 15 kap. 3 § andra stycket andra meningen LOU
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inte &r uppfyllda. Det avtal som &r foremal for forvaltningsrittens provning

har féljaktligen tillkommit genom en otillaten direktupphandling.
Ogiltighet av avtal

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

5 kap. 7 § utan att de villkor har f6ljts som framgér av den paragrafen eller
av det ramavtal som ligger till grund for det nya anbudsfdrfarandet och

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

Som framgér av fSrvaltningsrittens bedémning ovan har det aktuella avta-
let slutits utan foregiende annonsering. Négot skaderekvisit synes inte vara
kopplat till 16 kap. 13 § p 1 LOU.? Bolaget har dock uppgett att det skulle
ha ldmnat anbud i en ny annonserad upphandling om det fatt méjligheten,

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

Forutsittningarna for ogiltighet av avtal &r ddrmed uppfyllda.

Tvingande hiinsyn till ett allméint intresse

For det fall forvaltningsritten skulle finna att forutsittningarna for ogiltig-
het &r uppfyllda har kommunen yrkat att forvaltningsritten ska besluta att

avtalet fir besté enligt 16 kap.14 § LOU pa grund av tvingande hénsyn till

ett allménintresse.

7 Se Lagen om offentlig upphandling, En kommentar, Helena Rosén Andersson m.fl.,
upplaga 1:1 s. 666,
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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 omsténdigheter som ska
medfSra att ett avtal 4nd4 fir bestd. Det framhalls att begreppet tvingande
hénsyn till allménintresset forekommer inom olika omréden inom EU-
ratten och dven har utvecklats i EU-domstolens praxis. Hansyn som dom-
stolen bedémt som tvingande pa grund av allménintresset #r t.ex. allmin
ordning och sikerhet, skydd for manniskors liv och hilsa samt folk- och
djurhilsan. Det ligger vidare i sakens natur att den som aberopar att en
sddan undantagssituation foreligger ockss har bevisbordan for detta. Det
sigs vidare att det ankommer pé de allménna férvaltningsdomstolarna att
utifrdn de sirskilda omsténdigheterna i ett enskilt mal om Gverprdvning av
ett avtals giltighet, att tolka begreppet tvingande hénsyn till ett allménin-
tresse och bedéma om forutsittningarna for att lata avtalet bests &r upp-
fylida.

Forvaltningsritten anser att en fungerande skola och barnomsorg och ritten

till utbildning 4r ett allménintresse.

Kommunen har gjort gillande att den, for det fall avtalet inte far bests, inte
kommer att kunna tillhandahalla tillrickligt 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 vikariefsr-
medling i egen regi eller genomfbra en ny upphandling). Den har anfért att
barn och skolelever skulle komma att sta utan tillrickligt antal lirare m, m.,
att kvalitén skulle paverkas och att enheter | inom forskola och skola skulle

tvingas stinga vid for lag bemanning.

Den bild som kommunen ger &r allvarlig. Med hénsyn till den anstrangda
situation som uppstod f6r kommunen under september 2013, bl.a. under
den period pa tva veckor d& forvaltningsrittens interimistiska beslut gillde,

och scenariot som kommunen da beskrev, finner forvaltningsritten inte
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skl att ifrigasitta vad kommunen har anfort, De alternativ som medarbe.-
tare Norr patalat bedémer forvaltningsritten inte realistiska i en situation
dir kommunen under ldng tid inte haft négon egen organisation fér vikarie-

formedling i egentlig mening,

Om skola och barnomsorg inte fungerar drabbas personal och forildrar,
men framfor allt barnen och deras utbildning. Vid en avvigning mellan det
allminna intresset och leverantsrens intresse ay att det ingdngna avtalet

forklaras ogiltigt maste dérfor det allménna intresset viiga ver.

Vid en samlad bedémning ay omstédndigheterna som framkommit i mjlet
och med beaktande ay proportionalitetsprincipen anser férvaltningsritten
saledes att tvingande hénsyn til] allménintresse foreligger i detta fall. Det
finns £ol; aktligen skal att 14ta avtalet besta trots att forutsittningarna for
ogiltighet r uppfyllda.

HUR MAN OYERKLAGAR, sc bilaga (DV 3109/1C)

Zaln/|




Bilaga B

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga Kkammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten.

6verklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag d4 klaganden
fick del av beslutet, Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock Sverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
overklagande for det allmiinna riiknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyérsafton, réicker det att skrivelsen kommer in néista vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstilistind meddelas. Hégsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om det &r av
vikt fOr ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga skal il
sadan prdvning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgdng i kammarritten
uppenbatligen beror pa grovt frbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att det klart

och tydligt framgar av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstdnd br meddelas.

I mdl om &verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av réittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d4 kammarritten inte har
fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall ddr kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gatt frén det att réitten avgjort malet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett verklagande av réttens avgdrande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med verklagande ska innehélla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras &r det viktigt att anmalan
sharast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarriittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin beggiran om att f& provningstillstand

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen for detta

I

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