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PM 2 2013-12-17
Friaga om snedvridning av konkurrensen genom otilliten direktupphandling.

Varbergs kommun har frdan en advokatbyrd direktupphandlat juridiska tidnster for drygt tvd
miljoner kronor utan inhdmtande av skriftligt anbud i konkurrens med andra leverantérer.

Varbergs kommun (nedan Kommunen) har med en advokatfirma i Goteborg slutit avtal om kop av
tjénster for bitrdde och konsultationer i en tvist om skadestand. Avtalet har slutits efter det att Barn-
och elevombudet vid Statens skolinspektion (nedan Skolinspektionen) i ett d&rende har uppmérk-
sammat vissa forhallanden vid Bockstensskolan, som dr en kommunal grundskola med Kommunen
som huvudman, samt riktat ansprak pé skadestand mot Kommunen.

Det aktuella drendet! initierades genom en anmélan frén enskild och stdmplades in hos Skolin-
spektionen den 24 november 2008 och kommunicerades med Kommunen den 15 december 2008
med begéran om yttrande. Kommunen har skriftligen yttrat sig till myndigheten den 21 januari, den
24 februari, den 11 mars, den 15 oktober och den 29 oktober 2009.2 I beslut av den 24 november
2009 framstéllde Skolinspektionen skadestandskrav mot Kommunen pé 295.200 kronor med
pastdende om kriankande behandling av en elev fran april 2006 till och med varterminen 2009.

Kommunen har direfter enligt egen uppgift slutit ett muntligt avtal med den aktuella advokatbyran
genom direktupphandling.? Vem som slutit avtalet for Kommunens rdkning har inte uppgivits, men
uppdraget till advokatbyran har bekriftats genom en ombudsfullmakt som 4r daterad den 8 decem-
ber 2009 och har undertecknats av kommunjuristen. Nagon anmaélan till kommunens arbetsutskott,
som enligt Kommunens interna riktlinjer (se nedan) normalt ska fatta denna typ av upphandlings-
beslut, har inte framkommit.

Den 28 juni 2010 ansokte Skolinspektionen om stdmning vid Varbergs tingsrétt, vilken utfirdade
stimning mot Kommunen den 20 juli 2010% och slutligt avgjorde malet genom dom den 11 april
2013. Av tingsrdttens avgorande framgér att Kommunen forpliktats att till den krankte eleven betala
50.000 kronor i skadestdnd samt att rattegdngskostnaderna i malet ska baras lika av parterna.’> Kom-
munen dverklagade tingsréttens dom till hovrétten, men dterkallade kort direfter 6verklagandet.6

Kommunen har sdvitt kunnat utredas aldrig genomfort ndgon infordran av konkurrerande anbud
avseende juridiska tjanster, varken for den nu aktuella tvisten eller som ett ramavtal 1 allménhet,
utan det muntliga avtalet slots direkt med advokatbyran.

Av utdrag ur leverantorsreskontra framgér att Kommunen under perioden den 4 februari 2010 till
och med den 22 juni 2013 till advokatbyrén utbetalat totalt 2.076.646 kronor exklusive lagstadgad
mervirdesskatt (moms). Av detta belopp hanfor sig 166.646 kronor till bl.a. sidana s.k. preproces-
suella kostnader som uppkommit fére stamning,’ varfor Kommunen yrkat ersittning for direkta
ombudskostnader i tingsratten med 1.910.000 kronor.® Avtalets aktuella kontraktsvirde kan saledes
faststéllas till drygt tvd miljoner kronor. Kommunen har hdrutéver under den aktuella perioden
direktupphandlat juridiska tjénster frn olika advokatbyraer till ett ssmmanlagt virde av 284.681
kronor.” Vart och ett av dessa kontrakt understiger grinsen for lagt virde.

Se drende hos Skolinspektionen angdende ”Anmaélan angaende skolsituation for elev vid Bockstensskolan i Varbergs kommun” med dnr.
2008:520.

Savitt framgér av foreliggande dagboksblad hos Skolinspektionen i d&rende 2008:520 har under perioden januari-oktober 2009 Kommunen yttrat
sig till myndigheten genom Barn- och utbildningsforvaltningen, alternativt genom Bockstensskolan. Forutom skriftliga yttranden forekommer i
akten dven noteringar genom minnesanteckningar.

Se Kommunens svarsskrivelser av den 7 och 16 oktober 2013 med anledning av en begéran om utlimnande av allmén handling (dnr. KS
2013/0477).

Varbergs tingsritt, aktbilaga 4 i mal 1828-10.
Varbergs tingsritt, dom av den 11 april 2013 i mal 1828-10.
Se Hovritten for Véstra Sverige, rittens protokoll av den 14 maj 2013 i mal T 2602-13.

N N L A

Enligt tingsréttens dagboksblad (mél 1828-10) yttrade sig Kommunen for forsta gangen i mélet genom svaromal den 30 augusti 2010. Av utdrag
ur leverantorsreskontra framgér att Kommunen fram till och med den 13 augusti 2010 hade fakturerats och betalat ut totalt 153.184 kronor till
advokatbyran

I tingsrétten yrkades réttegangskostnadsersittning for ombudsarvode med 587.740 kronor exkl. moms for Skolinspektionen (kérandesidan) och
med 1.910.000 kronor exkl. moms for Kommunen (svarandesidan). Tingsrétten fann att med hansyn till den merkostnad som Kommunen fétt
vidkénnas till f61jd av Skolinspektionens processforing i mélet att vid en samlad bedomning ska vardera parterna béra sina egna réttegangs-
kostnader.
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Gallande rétt

Ansvar for skolhuvudman vid krinkande behandling av barn och elever reglerades vid den aktuella
tidpunkten genom bl.a. skollagen (1985:100) jamte lagen (2006:67) om forbud mot diskriminering
och annan kriankande behandling av barn och elever — BeL.® Om huvudmannen eller dennes
personal har asidosatt sina skyldigheter enligt 14 a kap. 7 -11 §§ skollagen att bl.a. forebygga,
utreda och motverka krinkande behandling av barn eller elever kan enligt 12 § samma kapitel
huvudmannen forpliktas betala skadestind till barnet eller eleven samt ersétta dven annan skada
som har orsakats av asidoséttandet. Motsvarande ansvar foljer dven av 1, 2, 7, 8 och 15 §§ BeL.

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt som har paborjats!O efter den 31 december 2007 regleras i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa EG/EU-fordragen!! samt pa
Europeiska radets och parlamentets direktiv om offentlig upphandling.!2

Med offentlig upphandling avses enligt 2 kap. 13 § LOU de atgérder som vidtas av en upp-
handlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller ingé ett ramavtal avseende varor, tjinster
eller byggentreprenader.

Juridiska tjénster (CPV 79100000-5) utgor sddana s.k. B-tjénster, kategori 21 enligt bilaga 3 till
LOU, som oavsett virdet!'? ska upphandlas enligt de icke direktivstyrda bestimmelser som foljer av
15 kap. LOU. Upphandlingen ska normalt utlysas i ett annonserat forfarande genom antingen for-
enklad upphandling eller urvalsupphandling. Direktupphandling, utan anbudsinfordran, tillats fore-
komma endast undantagsvis under vissa i lagen sérskilt angivna forutséttningar (se vidare nedan).

Kommunala myndigheter och beslutande férsamlingar i kommuner och landsting ir skyldiga att
folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling. Den som ér skyldig att iaktta lagens be-
stimmelser utgor enligt legaldefinitionen i1 2 kap. 19 § LOU en s.k. “upphandlande myndighet .14
Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utdvas numera av Konkurrensverket.!> Foretag som
tillhandahdller aktuella tjdnster utgdr “leverantorer” som ska lamnas mdjlighet att delta med anbud
eller intresseanmdlan att 1imna anbud (s.k. anbudsansodkan).

Vilka bestimmelser som ska tillimpas beror ytterst pd forutséttningarna for avtalet. Dock ska
som huvudregel alltid EG/EU-fordragens grundliggande bestimmelser om etableringsfrihet och
fri rorlighet av varor och tjénster liksom unionsréttens principer om bland annat likabehandling
och icke-diskriminering samt oppenhet (transparens)'¢ tillimpas pa kontraktstilldelningen. Dessa
principer foljer d&ven av 1 kap. 9 § jamford med 15 kap. 2 § LOU.

9 1985 ars skollag (1985:100) har sedan den 1 augusti 2010 ersatts av 2010 ars skollag (2010:800); lagen (2006:67) om férbud mot diskriminering
och annan krankande behandling av barn och elever har sedan den 1 januari 2009 ersatts av diskrimineringslagen (2008:567).

10 gp upphandling anses paborjad nir den upphandlande myndigheten har beslutat om vilket upphandlingsférfarande som ska tillimpas eller senast

nédr myndigheten eller enheten genom annons eller pd annat sitt beslutat att begéra in anbud - se prop. 2006/07:128, s. 447, jfr. Hogsta forvalt-
ningsdomstolens dom av den 17 maj 2013 i mal 5766-12.

—_—
—

Se det tidigare Fordraget om Europeiska gemenskaperna (EG) samt, fr.o.m. den 1 december 2009, Fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt (FEUF). EU fordragen bestér harutover av Férdraget om Europeiska unionen (FEU) samt Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna (Réttighetsstadgan).

12/ ge det tidigare direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphandlings-

direktivet) samt, fr.o.m. den 1 februari 2006, direktivet (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

Vid kontraktsvirdeberdkningen ska enligt 15 kap. 3 a § LOU virdet av det kontrakt som upphandlats uppskattas till det totala belopp som ska
betalas enligt kontraktet. Forekommande options- och forléngningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.

14 Tidigare enligt den dldre 1 kap. 5 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, anvindes beteckningen upphandlande enhet. Genom

inférandet av 2007 ars lagar om upphandling har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts med
upphandlande myndigheter. Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

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

16 pe grundlaggande principer som hér avses foljer av avdelningarna II och IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) om fri
rorlighet av varor och tjénster.
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Av principen om likabehandling och icke-diskriminering foljer att alla leverantorer skall ges sa
lika forutséttningar som mojligt. Alla maste t.ex. fa relevant information vid samma tillfalle och pa
lika villkor. Vissa leverantorer far inte gynnas framfor andra. Diskriminerande sdrbehandling far
vidare inte komma ifraga, sédrskilt inte pd grund av nationalitet.

Med principen om oppenhet (transparens) avses framst myndigheternas skyldighet att [imna
information om sina upphandlingar och det praktiska tillvigagangssattet vid dessa samt ritten
for leverantorer att kunna fa tillgng till sddan information, sé att de 1 forvig kan sitta sig in 1
vad som giller for upphandlingen. Myndigheterna &r exempelvis skyldiga att tillkénnage sina
anskaffningar pa ett sitt som, med héansyn till anskaffningens omfattning och art, limnar mgjlighet
till konkurrens och inte hindrar handeln mellan medlemsstaterna (samhandelsrekvisitet). 17 Det
maste av anbudsforutséttningarna vidare framga vilka krav och kriterier som ska tillmétas betydelse
vid anbudsprovning och tilldelningsvardering samt pa vilket sétt detta ska ga till.

Lagens bestdmmelser &r tvingande for upphandlande myndigheter. Lagen géiller emellertid inte f6r
upphandling av tjdnster frin en annan upphandlande myndighet som péa grund av lag eller annan
forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pé att utfora tjdnsten.!® Den omsténdligheten att en
upphandlande myndighet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga
for leverans av aktuella tjinster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor ddremot inte undantag fran
huvudregeln att en annonserad upphandling éndé ska genomforas.

Enligt det s.k. in-house-undantaget i 2 kap. 10 a § LOU kan vidare en upphandlande myndighet
som tilldelar ett uppdrag till en fristdende juridisk person som den sjdlv édr deldgare 1 under vissa
forhdllanden gora detta utan att det anses vara friga om en kontraktstilldelning som ska foregas av
annonserat upphandlingsforfarande.

Om upphandling enligt LOU ska genomftras, méste enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upp-
handlande myndigheten behandla leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandling pa ett Oppet (transparent) sétt. Vidare ska de grundldggande principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jidmte bakomliggande direktiv- och fordragsbestimmelser dr att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pé ett likvérdigt och forutsebart sitt. Reglerna ér utformade bl.a. i syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa
ett obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfragningsunderlag samt offentliggora sina upphandlingar genom annons 1 en elektro-
nisk databas som &r allmint tillgénglig eller annons i annan form som mojliggdr en effektiv
konkurrens.!?

17 Det s.k. sumhandelsrekvisitet har i EU-domstolens fasta praxis givits en tdmligen vidstrackt tolkning. Rekvisitet ska anses uppfyllt om det “med
tillrdcklig grad av sannolikhet, pa grundval av rdttsliga eller faktiska omstindigheter, kan forutses att avtalet i fraga direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt kan inverka pa handelsflodet mellan medlemsstater, pd ett sadant sdtt att det kan komma att hindra forverkligandet av
en gemensam marknad mellan medlemsstaterna”, se EU-domstolens dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG
1985, s. 2545, p. 22. For liknande bedomningar, se dven domstolens avgoranden den 18 juni 1998 i mél C-35/96, kommissionen mot Italien,
REG 1998, s. I-3851, p. 48 samt den 17 oktober 1972 i mal 8/72, Vereeniging van Cementhandelaren mot kommissionen, REG 1972,s. 977, p.
29. Se dven prop. 2003/04:80, s. 44.

18 Se 1 kap. 7 § LOU.
19 S 15 kap. 4 § LOU.
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Enligt 15 kap. 3 och 5 §§ LOU20 foreligger vid B-tjansteupphandling undantag fran denna
skyldighet under foljande forutséttningar.

- upphandlingens vérde &r lagt eller det foreligger synnerliga skél sdsom synnerlig brddska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats ndgra anbud eller inte lamnats nigra lampliga anbud och de
ursprungliga villkoren for kontraktet inte har dndrats vésentligt,

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

- upphandlingen géller ytterligare leveranser fran en ursprungligen upphandlad leverantor , avsedda antingen som
delersattning for eller tillagg till tidigare leveranser och ett byte av leverantor skulle medfora oskéliga tekniska
eller ekonomiska oldgenheter.

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestér enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremél for
oppen eller selektiv upphandling frdn samma leverantor och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Vad som 1 15 kap. 3 § LOU avses med lagt virde var fore den 15 juni 20102! inte nirmare reglerat 1
lagtexten, utan det ankom pa de upphandlande myndigheterna att sjédlva faststilla egna riktlinjer for
nér direktupphandling kunde komma ifrdga. Som framgar av redovisningen nedan har Kommunen
faststéllt en egen virdegrans for direktupphandling motsvarande fem prisbasbelopp per ndimnd och
ar. 22 For 2009 var prisbasbeloppet?? 42.800 kronor, vilket sdledes medfor att Kommunens vérde-
gréans for direktupphandling vid den aktuella tidpunkten uppgick till hogst 214.000 kronor.

Undantaget vid synnerliga skidl, sdsom synnerlig bradska avser bl.a. fall dér det dr absolut
nddvéndigt att tilldela kontraktet, men omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphand-
lande myndigheten gor det omojligt att halla tidsfristerna vid annonserat forfarande. Av lagfor-
arbetena?* framgar bl.a. foljande.

”Regeln dr som tidigare avsedd frimst for oférutsedda héndelser som den upphandlande myndigheten inte
sjalv kunnat rdda 6ver. Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroende pé egen bristande
planering grundar inte rétt till direktupphandling. Extra formanliga kop vid t.ex. auktioner kan goras
genom direktupphandling. Den upphandlande myndigheten maste dock i sddana fall kunna visa att det
varit friga om ett erbjudande vasentligt under marknadsvirdet. Det ér saledes den upphandlande enheten
som har bevisbordan for att sidana omsténdigheter foreligger som medger direktupphandling. Vidare bor
vissa hélso- och sjukvardstjanster samt socialtjanster kunna direktupphandlas. Det &r fraimst sddana
tjénster dar relationen mellan vardgivare och vard- och omsorgstagare skulle storas och varden eller
omsorgen didrmed forsdmras eller sidana situationer dar det endast finns ett mojligt vard- och
boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhoriganknytning. Vidare bor sddana fall dér patientens fria
val av vardgivare omojliggor upphandling enligt reglerna for forenklad upphandling eller
urvalsupphandling grunda rétt till direktupphandling”.

20 Den aktuella regleringen har numera, efter den 15 juli 2010, sammanforts till 15 kap. 3 § LOU i en delvis ny lydelse som direkt hénvisar till
rekvisiten for forhandlad upphandling utan foregdende annonsering i 4 kap. 5-9 §§ LOU.

21 Numera, efter den 15 juni 2010, har ldgt virde kommit att faststéllts i 15 kap. 3 § LOU till ett fast belopp uppgéende till hogst 15 procent av
géllande troskelvirde, vilket ifrdga om tjansteupphandling inom den klassiska sektorn for ndrvarande medger ”direktupphandling av liknande
slag” upp till maximalt c:a 284.000 kronor per bokforingsér.

22 ge pla. Varbergs kommuns internetsida, http://www2.varberg.se/templates/01.asp?sida=2901, dir beloppsgranserna anges relaterade till
prisbasbeloppet. Se dven Servicendmndens i Varbergs kommun sammantriadesprotokoll av den 1 april 2008, SVN § 20/08 (dnr. SVN 2007/0027)
jamte tva tjansteskrivelser i samma drende, dels Riktlinjer for inkdpsrutiner” av den 26 februari 2008 samt Ansvar och rutiner for
inkopsverksamhet inom Serviceforvaltningen, Varbergs kommun, av den 21 februari 2008. Dir beloppsgriansen anges till 200.000 kronor.

23 Prisbasbeloppet (tidigare angivet som basbeloppet) riknas fram pa grundval av fordndringar i det allmédnna prislédget enligt bestimmelserna i
socialforsakringsbalken (2010:110). Berdkningarna gors med utgangspunkt i fordndringen av konsumentprisindex och faststélls for helt
kalenderdr.

24 ge prop. 2001/02:142, s. 99; den citerade texten aterges éven i prop. 2006/07:128, s. 429.
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Egenforvallad bradska hos den upphandlande myndigheten, som kan ha uppkommit till f6ljd av
exempelvis bristande rutiner eller planering, grundar séledes inte nagot undantag for
direktupphandling enligt LOU.25

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis2® ska mojligheten till
undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i
EG/EU- fordragen inom omradet for offentlig upphandling vidare tolkas restriktivt2? och det
ankommer pa den som avser att &beropa ett undantag att bevisa att de sarskilda omstindigheter som
motiverar undantaget faktiskt foreligger.28

Om forutsittningarna for direktupphandling ar uppfyllda enligt vad som angivits ovan foreligger
det, till skillnad fran vad som annars &r fallet vid de 6vriga upphandlingsformerna 1 15 kap. LOU
(forenklad upphandling och urvalsupphandling), inte nagot krav pa formell anbudsgivning.2® Dock
bor dven vid direktupphandling den l4gsta kostnaden eller det ekonomiskt mest fordelaktiga
alternativet efterstravas. Darfor har i bl.a. lagforarbetena uttalats att prisjimforelse och andra
undersdkningar om mdjligt bér genomforas och dokumenteras.30

Enligt 15 kap. 3 § LOU3! ska den upphandlande myndigheten vid behov besluta om riktlinjer for
direktupphandling. Kommunen har darfor antagit interna riktlinjer,3? av vilka framgar bland annat
att direktupphandling kan komma ifrdga om det inte finns nagra tillampliga ramavtal och volymen
understiger fem prisbasbelopp per nimnd och ar. Upphandlingen ska 1 sé fall utnyttja de konkur-
rensmojligheter som finns och dven 1 ovrigt genomforas affarsméssigt. Anbudsgivare och anbud ska
behandlas utan ovidkommande hinsyn. For upphandlingar mellan ett och fem prisbasbelopp?
(42.800 — 214.000 kronor) ska enligt Kommunens egna riktlinjer minst tva foretag jimforas och
dokumenteras. Bestillningen bor vara skriftlig. Om vérdet understiger ett prisbasbelopp
(42.800 kronor) behdvs inte skriftliga anbud och om det finns behov av ramavtal ska respektive
forvaltning ta initiativ till det.

Ifraga om direkttilldelning av kontrakt avseende juridiska tjénster kan fran senare rittspraxis
nidmnas tvd avgoranden fran 2013. [ avgorande den 22 maj 2013 faststdllde Kammarriétten i
Stockholm ett domslut33 varigenom ett formlost avtal om kop av advokattjinster forklarades
ogiltigt. Den upphandlande myndigheten hade ldmnat uppdrag till en advokatbyrd i samband med
att ett réttsligt forfarande hade inletts mot myndigheten, men den sdlunda dberopade bradskan

25 Undantagsbestdmmelsen for synnerliga skél i 15 kap. 3 § LOU har forts dver direkt fran den dldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjinster) ALOU, vilka saledes
fortfarande &r aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgér i friga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska bl.a. foljande: ”Regein
dr som tidigare avsedd frdamst for oférutsedda héndelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rada éver. Att den
upphandlande enheten rdakat i brddska beroende pa egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

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

27 Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i méal 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 mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. [-1249.

28 Avseende 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. 1-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REU 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade 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.

29 8e2 kap. 23 § LOU dar direktupphandling definieras som et forfarande utan krav pa anbud”.

30 se sSOU 2001:3 1, s. 249, se dven prop. 1993/94:78, s. 22, vilken hénvisar till de forhallanden som tidigare tillimpades enligt upphandlings-
forordningen (1986:366) och kommunalt upphandlingsreglemente.

31 Den aktuella foreskriften har numera utgétt ur LOU genom lagéndring (se dndringsforfattningen 2010:571) som tradde i kraft den 15 juli 2010.

32 Se information pa Kommunens hemsida: http://www?2.varberg.se/templates/01.asp?sida=2901. Se dven Kommunfullmiktiges i Varberg beslut av

den 22 juni 1999 om ”Upphandlingspolicy for Varbergs kommun” (KS § 138/99, dnr. 99/000148) samt Kommunstyrelsens beslut av den 27
augusti 2002 (KS § 161/02, dnr. 2002/0325 050) " Inkdpspolicy for Varbergs kommun” med yttrande fran Ekonomikontoret av den 2 augusti
2002 samt tjansteskrivelse fran Serviceforvaltningen av den 8 april 2002 m.m.

33 Kammarritten i Stockholm, dom av den 22 maj 2013 i mal 2504-13, se dven Forvaltningsratten i Uppsalas dom av den 28 mars 2013 i mél 70-
13.
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ansags sjalvforvallad. Den omstédndigheten att myndigheten hade anlitat advokatbyran for tidigare
tjdnster av samma slag medforde heller inte att nagra synnerliga skil for direktupphandling ansags
foreligga. Eftersom den upphandlande myndigheten tidigare, utan upphandling enligt LOU, hade
gjort liknande kop frdn byran och dven fran andra advokatbyraer 1 betydande omfattning ansags
heller inte ndgot undantag for lagt varde foreligga. Samma kammarrétt har dven i ett annat avgo-
rande34 av den 15 oktober 2013 ogiltigforklarat ett direkttilldelat kontrakt avseende juridiska
tjanster. Rétten fastslog bl.a. att juridiska tjanster hanfor sig till upphandlingar av samma slag” och
eftersom myndigheten under aret d&ven hade gjort andra direkta upphandlingar av juridiska tjanster
till ett varde som dversteg gransen for 1agt varde ansags tilldelningen saledes strida mot LOU, dven
om det aktuella kontraktsvardet i sig kunde anses som lagt.33

Kommunernas interna beslutsordning framgar av den kommunalréttsliga beslutsorganisation som
regleras 1 kommunallagen (1991:900) — KL. Den verkstédllande beslutsrétten i kommunen
ankommer enligt lagens reglering pa de kommunala ndmnderna med kommunstyrelsen i spetsen
(eller pd s.k. partssammansatta organ). Ndmndernas beslutsritt kan i vissa fall delegeras vidare
nedat 1 organisationen enligt bestimmelser som finns inférda i 6 kap. 33-38 §§ KL.

Kommunallagen reglerar sdvil befogenheten, d.v.s. rétten att fatta kommunala beslut som
behorigheten, d.v.s. rétten att utdt foretrdda kommunen och gentemot tredje man ingé for
kommunen bindande rittshandlingar. Behdrighet och befogenhet foljer som regel med varandra,
men kan 1 vissa fall forekomma var for sig.

Lopande beslut inom den kommunala forvaltningen fattas som regel av kommunens anstillda eller
av fortroendevalda befattningshavare med st6d av beslutsbehorighet som har delegerats frin
ansvarig kommunal ndmnd. Behorigheten kan ha delegerats antingen genom en av nimnden
faststélld befattningsbeskrivning, genom delegationsordning eller genom sérskilda beslut om
delegation for visst enskilt fall. Beslut av enkel beskaffenhet fattas normalt med stdd av befattnings-
beskrivning eller subdelegation i den kommunala tjdnsteorganisationen. Mer kvalificerade beslut,
exempelvis om att ingd avtal och andra rittshandlingar av viss betydelse, fattas normalt med stod av
kommunal delegationsordning dér ramarna for beslutsratten sdrskilt reglerats. Slutligen kan
beslutsrdtten 1 vissa speciella frdgor delegeras genom enskilda beslut av nimnden.

Kretsen av befattningshavare till vilken beslutsritt kan delegeras begrinsas i1 6 kap. 33 § KL.
Enligt detta stadgande far en nimnd uppdra 4t ett utskott, at en ledamot eller ersattare eller at en
anstélld hos kommunen att besluta pa ndimndens vignar i ett visst drende eller en viss grupp av
arenden. Alla sorters beslut kan dock inte delegeras.3¢

Om en ndmnd med stod av 6 kap. 33 § KL uppdrar it en forvaltningschef att fatta beslut, far enligt
36 § samma kapitel ndmnden Overldta at forvaltningschefen att i sin tur uppdra it en annan anstélld
inom kommunen att besluta i stéllet (s.k. subdelegation).

Aven behdrigheten att i kommunens namn underteckna avtal och ingd andra rittshandlingar, sam-
manhénger med vad som ovan har redovisats om kommunal delegationsritt. En kommunal nimnd
kan med stdd av 6 kap. 33 § KL uppdra at sina ledamdéter eller ersittare eller at anstillda hos kom-
munen att ensamma eller i forening, inom ndmndens ansvarsomrade, teckna kommunens firma.

34 Kammarritten i Stockholm, dom av den 15 oktober 2013 i mal 1965-13.

35 De aktuella avgorandena bedomdes med utgangspunkt i LOU i dess lydelse efter den 15 juli 2010, innefattande dels den i 15 kap. 3 § inforda
fasta véirdegranser for direktupphandling pa c:a 284.000 kronor per bokforingsar, dels rattsmedelsbestimmelsen i 16 kap. 13 § enligt vilken ett
otillatet direkttilldelat avtal kan forklaras ogiltigt.

36 1 foljande slag av drenden far enligt 6 kap. 34 § KL beslutanderitten inte delegeras: (1) drenden som avser verksamhetens mal, inriktning,
omfattning eller kvalitet, (2) framstéllningar eller yttranden till fullméaktige liksom yttranden med anledning av att beslut av namnden i dess
helhet eller av fullméktige har 6verklagats, (3) drenden som ror myndighetsutévning mot enskilda, om de &r av principiell beskaffenhet eller
annars av storre vikt, och (4) vissa drenden som anges i sarskilda foreskrifter.
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Viss behorighet att utdt foretrdda kommunen kan dven framga av gillande befattningsbeskrivning
och ddarmed foljande stéllningsfullmakt.37

Beslut som har fattas med stod av delegationsuppdrag enligt 6 kap. 33 § KL ska enligt 34 § sam-
ma kapitel anmalas till nimnden, som bestimmer 1 vilken ordning detta ska ske.

Enligt vid den aktuella tidpunkten géllande delegationsordning for kommunstyrelsen och 6vriga
namnder inom Kommunen har generell beslutsratt avseende upphandling upp till fem basbelopp
(214.000 kronor) delegerats till kommundirektéren eller berérd forvaltningschef. Upphandling for
belopp darutdver ska beslutas av kommunstyrelsens arbetsutskott. Nagon delegation for forvalt-
ningschef eller kommunjuristen att sjalvstandigt fatta beslut om upphandling 6ver 214.000 kronor
framgar overhuvudtaget inte av delegationsordningen.

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 ér en sddan upphandlande myndighet som ir skyldig att iaktta regelverket i LOU. Av
utredningen 1 drendet framgar att Kommunen i december 2009 genom direktupphandling har slutit
avtal om kop av B-tjénster 1 form av juridiska tjdnster frin en advokatbyra.

Den sdledes anlitade advokatbyran dr inte ndgon upphandlande myndighet med ensamrétt pa
aktuella tjanster och har heller inte sddan koppling till Kommunen, att det s.k. in-house-undantaget
1 LOU skulle kunna goras tillimpligt. Nagot upphandlat ramavtal eller annat kontrakt som kan ligga
till underlag for avrop har savitt kunnat utredas emellertid inte forelegat. Ingen av dessa grunder,
som skulle medge kommunen laglig ritt att direktupphandla uppdraget frin advokatbyrén, har
salunda forelegat.

Eftersom upphandlingen paborjades 2009 ska vid beddmningen LOU tilldimpas enligt sin lydelse
fore den 15 juli 2010. Upphandlingens konstaterade kontraktsvirde pa drygt tva miljoner kronor ar
sa hogt, att ndgon mojlighet till undantag for direktupphandling pa grund av lagt vérde inte kan
komma ifrdga. Aven om tvistens fulla omfattning eventuellt inte stitt klart for Kommunen fran
bdrjan hade det dlegat Kommunen att, om den ansig att undantagsbestimmelsen vid lagt vérde
skulle vara tillamplig, ha forsdkrat sig om att den totala kostnaden for avtalet inte skulle komma att
Overstiga viardegransen. Detta hade kunnat ske genom att Kommunen infort en bestimmelse 1
avtalet om att detta upphor att gélla om véardegransen 6verskrids.

Kommunen har vidare, sedan i vart fall januari 2009, varit féoremal f6r en utredning av Skol-
inspektionen avseende forhallandena pa den kommunala Bockstensskolan och har avgivit flera
yttranden till myndigheten i drendet. Det kan séledes inte ha varit for Kommunen ofGrutsett att
Skolinspektionen sedermera skulle kunna komma att framstélla krav pd skadestaind mot Kommunen
1 anledning av denna utredning. Vid tidpunkten for direktupphandlingen av avtalet med
advokatbyrdn har Kommunen sdledes haft ett knappt ar pa sig for att upphandla erforderliga
juridiska tjanster. Den eventuella bradska som dérvid kan ha uppstatt i november-december 2009,
dé Skolinspektionen krivde Kommunen pé skadestand maste anses sjdlvforvallad och kan sdledes
inte medfora anledning till direktupphandling pa grund av synnerliga skil. Det kan noteras att
stimning 1 malet inte utfdrdades forrédn den 20 juli 2010, d.v.s. ytterligare ett halvar senare.

37 Trittsfallet NJA 1992 s. 375 ansdgs emellertid ett s.k. ”letter of intent” som kommunstyrelsens ordférande och kommunens kanslichef hade
utfardat i kommunens namn och som innehdll vissa dtaganden gentemot en bank, inte utgora en for kommunen bindande réttshandling eftersom
detta skulle ha inneburit ett atagande av sddan karaktér att det enligt gidllande kommunalrattsliga regler, pd samma sétt som vid en kommunal
borgen, skulle ha fordrats stdd i ett beslut av kommunfullméktige.
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Enligt sina interna riktlinjer for direktupphandling ska Kommunen utnyttja foreliggande kon-
kurrensmojligheter och dven i 6vrigt genomfora upphandlingen pa ett affarsmassigt sétt. For
upphandlingar 6verstigande 42.800 kronor ska minst tva foretag jimforas och dokumenteras.
Bestéllningen bor 1 dessa fall vara skriftlig. Det dr saledes enbart om vérdet av direktupphandlingen
understiger 42.800 kronor som det enligt Kommunens egna riktlinjer inte behovs négra jimforbara
anbud och en skriftlig bestdllning. Kommunen har salunda brutit savdl mot LOU som sina egna
riktlinjer.

Enligt Kommunens vid tidpunkten géillande delegationsordning3® ska beslut om upphandling
overstigande 214.000 kronor fattas av kommunstyrelsens arbetsutskott och inte av forvaltningschef
eller ndgon annan. Avtalet med advokatbyran synes dirmed ocksé ha ingétts utan stod av nagon
formell befogenhet eller behorighet att foretrada Kommunen.

Sammantaget har Kommunen handlagt den aktuella upphandlingen pa ett sétt som strider mot
LOU och de i1 lagen intagna kraven pa likabehandling och transparens samt sina egna riktlinjer.
Kommunen och kan dérfor inte undgé allvarlig kritik.

38 ge Kommunstyrelsens ”delegeringsforteckning” antagen vid sammantriade den 25 augusti 2009, § KS 187/09.



